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Dedicato a tutti quelli che hanno paura






«L: Ti abbiamo portata a Richmond per cercare di impedirti di continuare a far
del male a te stessa, hai tentato il suicidio due volte.

V: Tu mi fai vivere dove non desidero vivere, tu mi fai vivere una vita che non
ho voglia di vivere (...) mi manca Londra (...).

L: Non sei tu che parli, Virginia, questa ¢ la voce della tua malattia (...)

¢ la voce che senti...

V: Io muoio se resto ancora qui.

L: Se tu fossi lucida Virginia ricorderesti che ¢ stata Londra a farti sprofondare
(...) siamo a Richmond per trovare pace...

V: Se io fossi lucida, Leonard, allora ti direi che combatto da sola nell’oscurita,
in un buio totale che io sola conosco, io sola conosco la mia vera condizione, tu
convivi con un terrore, hai detto, vivi nel terrore che io ponga fine ai miei
giorni... Leonard, ci convivo anch’io, questo ¢ un mio diritto, questo ¢ un diritto
che ha ogni essere umano, io non scelgo la soffocante anestesia dei sobborghi,
ma le violente scosse della capitale, questa ¢ la mia scelta, anche al paziente piu
miserabile e reietto € concesso di poter decidere della propria cura e del proprio
destino, afferma cosi la sua natura umana (...) se la scelta obbligata ¢ tra
Richmond e la morte, io scelgo la morte»

(Dialogo tra Virginia Woolf e suo marito, The Hours di S. Daldry, 2002)

«Signora Dalloway, io sento te, io sono vivo per te,
ma adesso devi lasciarmi andare»

(Dialogo tra “Il Poeta” e “Mrs. Dalloway”, The Hours di S. Daldry, 2002)
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Guida per riconoscere i paternalisti

I problema generale di cui paternalisti e antipaternalisti dibattono ¢ se e
fino a che punto una persona possa legittimamente disporre del proprio corpo
o della propria vita, fino a che punto possa cagionare a se stessa (cio che
molti considerano) un “danno”. In particolare, paternalisti e antipaternalisti
discutono di questioni morali e giuridiche molto controverse, ad esempio la
liceita/illiceita della prostituzione, dei rituali religiosi di flagellazione della
carne, della vendita e del consumo di sostanze stupefacenti, dell’eutanasia,
del suicidio assistito, degli sport molto pericolosi, fino a casi estremi come la
possibilita di commercializzare parti del proprio corpo.

In estrema sintesi, il paternalismo giuridico sostiene che lo Stato abbia il
potere di limitare la liberta dell’individuo, tramite la coazione, ad esempio la
sanzione penale, per tutelare (cio che si pretende sia) il bene dell’individuo
medesimo, per impedire che egli cagioni un danno a sé stesso, anche se non
cagiona danni a terzi. Secondo I’antipaternalismo giuridico, in estrema
sintesi, lo Stato non puod usare la coazione per limitare le scelte razionali e
libere da costrizioni di un individuo adulto, anche ove queste scelte
cagionino un danno, ad esempio fisico o psicofisico, all’individuo stesso.
Purché non cagionino danni a terzi. Al paternalismo giuridico, alla sua
“confutazione”, e alla difesa dell’antipaternalismo, ¢ dedicato questo libro.

Il paternalismo giuridico ¢ una dottrina etico-politica condivisa da
molti in Occidente. Perché? Ci sono (almeno) due tipi di paternalisti.
Coloro che hanno paura degli altri e coloro che hanno paura di sé stessi. |
primi sanno chi sono, cosa vogliono, e ritengono di sapere da cosa dipenda
il benessere di una persona, la sua felicita o la sua salvezza. Di qualunque
persona. Ne sono talmente convinti che sono disposti a imporre la loro idea
di felicita o di salvezza agli altri. Anche con la forza. Si tratta probabil-
mente di veri fondamentalisti, spesso inconsapevoli di esserlo, che non
tollerano la diversita, 1’altro da sé€, che hanno paura, coscientemente o
inconsciamente, che 1’altro possa cambiarli, contaminarli, “contagiarli”,
“castrarli”, con la sua ideologia, la sua sessualita, la sua cultura, la sua reli-
gione. I paternalisti non si limitano, infatti, a credere di sapere cio che gli
altri dovrebbero fare per non sprecare la propria vita, ad esempio con-
tribuire al progresso scientifico anziché giocare a poker, essere coraggiosi
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anziché annegare il proprio dolore nell’alcol o nell’eroina, lavorare sodo
anziché oziare. Siamo in molti a credere di saperlo. I paternalisti ritengono
che sia compito dello Stato imporre a tutti, con la forza, la realizzazione
dell’ideale di salvezza o di felicita in cui credono. Non importa a quale Dio
siano devoti, o se siano devoti a qualche Dio. Non importa quale culto
religioso pratichino o se pratichino solo il culto di sé stessi. Spesso costoro
sanno di essere paternalisti. Hanno, almeno in questo, il pregio del corag-
gio. Non ¢ facile, oggi, in Occidente, accettare il fatto di essere paternalisti.
Soprattutto se si accetta 1’idea, cosa inevitabile, che I’etica contemporanea
sia un’etica senza Dio. Non perché Dio non esista, attenzione. Questo non
lo sappiamo con certezza. Ma perché da Grozio in poi, non possiamo che
addurre ragioni e risolvere problemi morali, come se Dio non ci fosse
(etiamsi Deus non daretur)'.

Ancora piu difficile ¢ confessare agli altri di essere paternalisti.
Significa avere il coraggio di guardare qualcuno dritto negli occhi e dirgli
che cid che vuole, desidera, la sua volonta, razionalmente e liberamente
formatasi, non vale molto. Avere la presunzione di dire ad un soggetto
adulto e razionale che altri sanno, meglio di lui, cio che realizza il suo bene.
Tra coloro che sanno di essere paternalisti, non tutti, infatti, confessano al
mondo di esserlo. Non perché non abbiano il coraggio di farlo, ma perché
sanno che politicamente, socialmente ¢ spesso piu conveniente dichiararsi
liberali, e fare appello a concetti vaghi, come dignitd umana, ragione-
volezza, sacralita della vita umana, per imporre ad altri ideali paternalisti,
per limitare la loro liberta’.

Altri paternalisti, invece, hanno paura di sé stessi. E non sanno, spesso,
di essere paternalisti, essendo nascosti dietro panni piu liberali, a volte
egualitaristi. Spesso ingannano anche sé stessi. A differenza dei fonda-
mentalisti, non importa se siano consapevoli o inconsapevoli, costoro

1 . . . N . . . .
«Una bioetica laica ¢ una bioetica elaborata come se non ci fosse Dioy». U.

Scarpelli, Bioetica laica, Milano, Baldini & Castoldi, 1998, p. 10.

? Cio significa che la relazione tra inganno, manipolazione e paternalismo pud
assumere varie forme. Alcuni paternalisti sanno perfettamente di esserlo, ma
preferiscono non confessarlo pubblicamente, dunque utilizzano argomenti fallaci o
razionalmente insufficienti, come quello della dignita umana, della ragionevolezza,
della sacralita della vita umana, per limitare la liberta altrui. Altri paternalisti si
autoingannano, cio¢ non confessano a se stessi di esserlo. Altri ancora, infine, sono
perfettamente consapevoli di usare, strumentalmente, la retorica paternalista (£ per il
tuo bene) per promuovere ideali clericali, razzisti, omofobi, cio¢ sono consapevoli
che tali ideali non tutelano né garantiscono gli interessi di coloro il cui bene tali
ideali dovrebbero tutelare. Argomenti omofobi, razzisti sono, infatti, del tutto
inutilizzabili nello spazio della ragione pubblica, in Occidente. Dunque costoro
preferiscono, a volte, essere considerati paternalisti piuttosto che razzisti.
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hanno, essenzialmente, paura della propria debolezza ¢ desiderano essere
salvati. Paura delle tentazioni cui non riescono a resistere. Non hanno paura
degli altri, hanno paura di perdere il controllo di sé stessi, paura di cio che
farebbero in determinate situazioni, paura di andare oltre. Costoro non
riescono a dominare completamente il proprio ambiente, il proprio spazio,
il proprio tempo, il proprio Sé. Tutti coloro che hanno sperimentato, e
subito, una qualche dipendenza, dipendenza dalla cocaina, dall’alcol, dal
sesso, dall’amore, dal gioco, conoscono questa paura. E hanno spesso
sperimentato il bisogno di qualcuno che li salvi dall’abisso, che impedisca
loro di perdersi, che li salvi dalle tentazioni prima di cadere. Se non riesci a
resistere alla tentazione di qualcosa cui ritieni di non dover cedere, e odi te
stesso per non riuscire a farlo, potresti giungere a desiderare solo una cosa.
Che qualcuno elimini la tentazione. Coloro che non riescono ad avere il
pieno controllo di sé potrebbero giungere perfino a odiare coloro che,
anziché salvarli dalle tentazioni, li lasciano in balia del pericolo. Perché
hanno bisogno di qualcuno che li salvi da sé stessi, dai pericoli cui non
riescono a resistere e che li punisca qualora commettano una trasgressione,
qualora sconfinino nel regno del proibito. Che sia il gioco, la marijuana, il
sesso, o 1’alcol, non importa. E una volta cresciuti, una volta che non vi
siano piu i genitori a proteggerli e a punirli per le tentazioni cui hanno
ceduto, non resta che la protezione e la punizione dello Stato, del Super-Io
incarnato. Alcuni paternalisti che hanno paura di sé stessi potrebbero non
avere paura delle tentazioni cui non riescono a resistere, ma paura di dover
scegliere, paura di affrontare I’ansia, 1’angoscia, di alcune scelte, paura
della liberta di scegliere. Costoro potrebbero preferire non avere la
possibilita di scegliere.

Come sara piu chiaro nel cap. II, I’errore commesso dagli uni ¢ molto
differente da quello commesso dagli altri. L’errore dei primi, dei fonda-
mentalisti, & ontologico, cioé non comprendere che 1’unica cosa che rea-
lizza il bene, il benessere di una persona, [’unico bene o benessere empi-
ricamente, concretamente conoscibile, ¢ ci0 che la persona stessa, in
presenza, ad esempio, di razionalita, liberta da coazione, conoscenza di
alcuni fatti rilevanti, ritiene realizzi il suo bene o benessere. Il resto &
illusione, inganno. Illusione pericolosa, perché implica la repressione dei
desideri altrui. Né ha molto senso imporre agli individui ideali di salvezza
ultraterrena basati su assunzioni metafisico-trascendenti indimostrate e
verosimilmente indimostrabili. Ciascuno ¢, al contrario, responsabile
della propria fede. Certo, anche persone razionali e libere da costrizioni
possono essere infelici. Ma I’infelicita dipende, in questo caso,
dall’impossibilita di realizzare i propri desideri, non dal non sapere, nei
limiti umanamente possibili, quali sono.
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L’errore commesso dai secondi, da coloro che hanno paura di perde-
re il controllo di sé stessi, ¢ duplice. Primo, come i marinai che, dietro
ordine di Ulisse, lo legarono, temporanecamente, all’albero della sua
nave, perché potesse ascoltare il canto delle Sirene senza, tuttavia, farsi
del male, anche uno Stato (moderatamente) antipaternalista pud imporre
particolari procedure o restrizioni (quanto ai luoghi e ai tempi in cui un
certo bene pud essere venduto o consumato) che rendano piu difficile
cedere a determinate tentazioni. Anche uno Stato antipaternalista puod
aiutare coloro che hanno paura della propria debolezza a difendersi da
determinati pericoli o tentazioni’. Se poi un individuo non ha, oltre un
certo limite, il controllo di S¢, dei propri impulsi, allora non ha razio-
nalita sufficiente. E se non ha razionalita sufficiente (come una persona
afflitta da disturbo bipolare) non sarebbe (in alcuni casi) autorizzato a
compiere certe azioni gravemente dannose. L’altro errore ¢ pensare che
la maggioranza delle persone sia cosi debole, destrutturata, incapace di
resistere alle tentazioni, o terribilmente angosciata dalla liberta di com-
piere determinate scelte, o che coloro che non lo sono debbano pagare
per coloro che non riescono a resistere alle proprie tentazioni o che
preferiscono non esseri liberi di scegliere.

Entrambi i paternalisti, tuttavia, sembrano avere una paura in
comune. Paura per la sorte dei propri figli. Per i fondamentalisti si tratta
soprattutto della paura che i figli siano diversi da come loro vogliono
che siano. Perché i figli sono carne della loro carne, sangue del loro
sangue. Coloro che, invece, soffrono di debolezza della volonta, che
vivono una vita di perenni conflitti interiori, di tentazioni cui non
devono cedere, e cui poi cedono, una vita colma di rimorsi ¢ rimpianti,
vorrebbero, non potendo controllare sé stessi, riuscire almeno a
controllare i propri figli. Vorrebbero che i loro figli non fossero come
loro, deboli, vorrebbero che fossero “migliori”, piu forti, e che lo Stato
li protegga dalla loro eventuale debolezza, che li salvi da quelle
tentazioni cui loro, i padri, non riescono a resistere e che li punisca
qualora non riescano a resistervi’. Per entrambi & la paura che i figli

* Facilmente risolvibile & anche il problema della punizione per la trasgressione
compiuta. In uno Stato antipaternalista sarebbero permesse, infatti, varie forme di
auto ed eteroflagellazione (anche a pagamento).

* In realtd anche in questo caso, ¢’¢, forte, un’idea del rapporto genitori-figli in
termini di “possesso”. Le persone affette da debolezza della volonta potrebbero,
infatti, volere che i loro figli siano piu forti, piu autonomi, liberi da rimorsi e conflitti
interiori, ma liberi anche nel senso di decidere da sé cosa ¢ bene per loro, in base ai
propri giudizi di valore, non in base ai giudizi di valore dei genitori che vorrebbero
stabilire a quali “tentazioni” sia giusto resistere e a quali invece no.
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commettano azioni terribili e (parzialmente) irreparabili, come consu-
mare cocaina o crack, paura di perdere il controllo sui propri figli, una
volta che essi siano divenuti adulti o adolescenti, paura di “perderli”.

Questo libro non ¢ dedicato, come vedremo, al problema delle azioni
compiute dai minori o da persone affette da gravi disturbi di personalita
(schizofrenia) che li rende incapaci di intendere le conseguenze di alcune
delle azioni da loro compiute. Si tratta, come dird nel cap. I, soltanto di
un’actio finium regundorum. La tesi antipaternalista che sosterrd concerne
esclusivamente gli adulti, ove siano razionali e liberi di decidere della
propria vita, nella misura in cui € molto piu difficile e complesso — cambia
il quadro ontologico di riferimento — risolvere la questione di quali
condotte pericolose o dannose per la salute o per la vita possano essere
compiute da minori o da psicotici. E tuttavia, credo che lo Stato dovrebbe,
tramite sanzioni amministrative e penali, punire gravemente coloro che
vendono determinate sostanze stupefacenti ai minorenni. E ¢io anche se la
vendita e il consumo di stupefacenti fossero legalizzati o depenalizzati per
gli adulti. Mi sembra, tuttavia, vi sia un errore importante nel ragionamento
di alcuni paternalisti. L’errore ¢ pensare che lo Stato possa impedire in
modo efficace che determinate tentazioni pericolose siano offerte ai
giovani, ad esempio che lo Stato possa efficacemente eliminare o ridurre in
modo significativo il fenomeno del consumo di stupefacenti tra i giovani o
gli adolescenti. Che lo Stato possa impedire che, un giorno qualunque, ad
una festa privata, in discoteca, in un pub, durante un viaggio, una gita,
un’occupazione studentesca o un concerto qualcuno, un amico, un
conoscente possa tentare un giovane con le lusinghe della droga.

La triste verita ¢ che se un adolescente inizia a consumare abitualmente
cocaina o eroina ¢io puo dipendere da numerosi fattori (imitazione del
gruppo, moda culturale, fallimenti educativi, squilibri affettivi, ribellione
all’autorita, desiderio del frutto proibito) che sfuggono per lo piu al
controllo della comunita organizzata, soprattutto nella sua dimensione
repressiva (differente da quella educativa, ad esempio nelle scuole). E
cento anni di proibizionismo in Occidente hanno ampiamente dimostrato
che soltanto uno Stato totalitario, uno Stato di polizia, avrebbe, forse,
qualche chance di impedire efficacemente la vendita di stupefacenti. Non
certo uno Stato costituzionale di diritto, democratico e liberal-egualitario.
L’unico, ovviamente, che incarna i miei (o nostri) ideali di giustizia. Perché
se mille giovani attraversano ogni giorno la strada in cerca di droga, il
mercato, prima o poi, non potra che esaudirne la richiesta’.

* Quanto detto implica che le ragioni fondamentali per rifiutare una dottrina etico-
politica paternalista restano ragioni di principio, ragioni etico-politiche, cio¢ la tutela
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Dunque, genitori facilmente inclini a vietare, anche agli adulti,
I’offerta di quelle pericolose tentazioni che vorrebbero disperatamente
evitare agli adolescenti, dovrebbero rammentare a sé stessi che lo Stato
non puo rimediare, non ¢ compito empiricamente realizzabile, a tutti gli
errori educativi commessi dai genitori medesimi né pud controllare in
modo significativo, attraverso la repressione, fenomeni culturali dalle
radici profonde come il consumo di stupefacenti (semmai puo e deve

dell’autonomia individuale. 11 fatto, tuttavia, che molte politiche ispirate a principi
paternalisti, come quelle proibizioniste in tema di stupefacenti, siano per lo piu falli-
mentari, inefficaci, ¢ una ragione, non da poco, che si aggiunge a quelle di principio.
Ovviamente nel caso di minori, in particolare di adolescenti, vi sono o potrebbero
esserci ragioni di principio antipaternaliste per imporre divieti (immaturita psicologica).
Ma come gia detto, non approfondiro il tema molto complesso dei rapporti tra capacita
di intendere e volere, razionalita e maturita psicologica (dell’eta adulta e adolescen-
ziale). Sull’incapacita degli organismi nazionali e internazionali di eliminare o ridurre
in modo significativo il mercato di stupefacenti cfr. P. Alldridge, Dealing with Drug
Dealing, in A.P. Simester, A.T.H. Smith (eds.), Harm and Culpability, Oxford,
Clarendon Press, 1996, pp. 239-257. Tali dati sono confermati persino dagli organismi
governativi italiani: «Solo attraverso un’appropriata capacita di studio, analisi e
valutazione della minaccia nel suo insieme ¢ possibile elaborare una adeguata strategia
di lotta alle multinazionali del crimine, la cui maggiore fonte di lucro proviene proprio
dai traffici illeciti di droga, cosi da contrastare, in maniera sempre piu serrata, efficace
ed intelligente una offerta che, al momento, non sembra subire contrazioni o invertire il
suo trend». «L’afflusso massiccio di eroina dall’Asia, di cocaina dal Sudamerica, di
cannabis dal Nordafrica e delle droghe sintetiche dalle basi europee ¢ di fatto in
continua crescita. In questo quadro la tendenza globale della produzione di oppio ¢
leggermente al rialzo. Mentre quella di coca, come si dira piu diffusamente in avanti, a
fronte del decremento in Colombia, frutto dell’azione strategica denominata “Plan
Colombia”, registra complessivamente un lieve aumento, tanto nella produzione di
foglie di coca che di quella di cocaina, a causa degli incrementi produttivi del Peru e
della Bolivia. Decisamente al rialzo I’andamento della produzione di cannabis con un
aumento rispetto agli anni precedenti a causa del maggior consumo a livello mondiale».
Traffico di cocaina: I'attivita di controllo e prevenzione delle forze dell ’ordine redatto
dal Dipartimento della Pubblica Sicurezza — Direzione Centrale per i Servizi Antidro-
ga del Ministero dell’Interno, in G. Serpelloni, T. Macchia, G. Gerra (a cura di), Co-
caina. Manuale di aggiornamento tecnico scientifico, 2006 (http://cocaina.dronet.org/
manuale.html, giugno 2012), pp. 53-54 (corsivi miei). Alle stesse conclusioni giunge D.
Husak, Drugs and Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 1992, p. 52. Nella
stessa direzione Husak riporta differenti statistiche secondo le quali il 56% degli
adolescenti nordamericani tra 1 dodici e i diciassette anni afferma che le droghe
illecite sono facili da ottenere, e il 60% degli studenti della scuola media superiore
(high-school) ha sperimentato 1’uso di droghe. Cfr. D. Husak, Legalize This! The
Case for Decriminalizing Drugs, London, Verso, 2002, p. 67 ss., 71 ss. e i dati
esaurienti dei World Drug Report 2009, 2010, 2011, a cura di “United Nations
Office on Drugs and Crime” (UNODC), United Nations Publication
(http://www.unodc.org/unodc/data-and-analysis/WDR.html, giugno 2012).
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aiutare, psicologicamente, economicamente, genitori e figli in serie diffi-
colta, punire i genitori autori di violenze o maltrattamenti).

In tal senso, e questo ¢ particolarmente evidente nel desiderio diffuso
di proibire il consumo e la vendita di stupefacenti, sembra che molti
paternalisti, molti padri o genitori (o fratelli o amici) non riescano ad
accettare alcune semplici veritd. Non riescono ad accettare la possibilita
di aver commesso gravi errori educativi, né a sopportare il senso di colpa
derivante dagli errori commessi. Non riescono ad accettare le conse-
guenze di tali errori (ad esempio il consumo di stupefacenti da parte dei
propri figli). E soprattutto non riescono ad accettare /‘inevitabile in uno
Stato costituzionale di diritto, in una comunita incentrata sul pluralismo
etnico, culturale, religioso: I’idea di perdere (almeno in parte) il controllo
sui propri figli, una volta che siano divenuti adulti o maggiorenni. Non
riescono ad accettare che quell’investimento enorme, in termini di
emozioni, tempo, sentimenti, sacrifici materiali, energie possa andare
“perduto”. E chiedono allo Stato un miracolo. Chiedono alla comunita
organizzata di rendere possibile cid che ¢ empiricamente impossibile.
Allontanare in modo definitivo adolescenti e giovani da certe tentazioni.
Al solo scopo, infine, essendo tale “miracolo” impossibile, di allontanare
da sé I’angoscia e il senso di colpa per gli errori commessi, di allontanare
I’angoscia che deriva dal perdere il controllo sui propri figli, o di punire il
“frutto” di tali errori.

Non so, infine, di cosa abbiano paura gli antipaternalisti. Né se vi
siano piu tipi di antipaternalisti. Probabilmente hanno paura che qualcuno
assuma il controllo sul loro corpo e sulla loro mente. Hanno paura che
qualcuno, un medico o un funzionario dello Stato, pretenda, con la forza,
di esercitare un controllo sul loro corpo e sulla loro mente. In altri
termini, sembra che, piu di ogni altra cosa, gli antipaternalisti abbiano
paura dei paternalisti stessi.

Nel prosieguo del lavoro, dopo aver definito, nel primo capitolo, cosa
siano il paternalismo giuridico e I’antipaternalismo giuridico, analizzero,
nel secondo capitolo, gli argomenti pro e contro il paternalismo e 1’anti-
paternalismo giuridico, compreso il concetto di razionalita pratica che ¢
parte della definizione stessa di antipaternalismo, e parte essenziale della
nozione di autonomia individuale. Quello dell’autonomia individuale rap-
presenta, a sua volta, I’argomento principale in favore dell’antipaterna-
lismo giuridico. Nell’ultimo capitolo, analizzerd alcuni casi tradizional-
mente difficili per 1’antipaternalismo, come la stipula volontaria di
contratti di schiavitu.

Tre considerazioni finali. Non mi illudo che le idee esposte in questo
libro siano amate o condivise dalla maggioranza delle persone. Credo che
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€sso esprima una posizione etico-politica essenzialmente minoritaria. Si
tratta, in altri termini, di un’opera non tanto de iure condendo, ma de iure
utopico. Ma ho (moderatamente) fiducia nelle future generazioni. La
seconda considerazione ¢ realmente pessimista. L’etica normativa, la
bioetica in particolare, la filosofia del diritto, la dottrina penalistica (va da
s¢ la politica) rappresentano a volte /uoghi in cui si manifesta il sonno
della ragione, si compie la manipolazione del linguaggio, si sostengono
principi senza enunciarne le ragioni, si adducono argomenti senza curarsi
delle evidenti obiezioni. Luoghi in cui dovete lasciare ogni speranza voi
ch’entrate. Infine, questo libro pud essere interpretato come una breve
glossa ad un’opera di notevole ingegno, cio¢ The Moral Limits of the
Criminal Law. Un tentativo di comprenderla e migliorarla. E un omaggio
ad un grande filosofo e penalista, Joel Feinberg. La cui opera a sua volta
¢, come la mia, un omaggio a On Liberty di John Stuart Mill.
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I.
Cos’¢ il paternalismo giuridico

1. Differenza tra paternalismo e antipaternalismo giuridico

11 dibattito tra paternalisti e antipaternalisti, come abbiamo visto, riguarda
questioni morali e giuridiche molto controverse, ad esempio la liceita/illiceita
della prostituzione, dei rituali religiosi di flagellazione della carne, della
vendita e del consumo di sostanze stupefacenti, dell’eutanasia, del suicidio
assistito, degli sport molto pericolosi, fino a casi estremi come la possibilita
di commercializzare parti del proprio corpo o di “vendersi come schiavi”.
Chi voglia prendere posizione all’interno del dibattito paternalismo/anti-
paternalismo, come probabilmente in ogni dibattito etico importante, deve
risolvere questioni di vario genere: questioni filosofiche, definitorie, teorico-
empiriche, morali'. Ad esempio, ci sono in letteratura differenti definizioni di
paternalismo o di antipaternalismo.

Si impone, dunque, un’actio finium regundorum. In questo capitolo
iniziale, ¢ opportuno, innanzitutto, analizzare cosa intenderd per paterna-
lismo giuridico e cosa, invece, per antipaternalismo giuridico. Per quanto
riguarda la prima concezione, utilizzerd una definizione di «paternalismo
giuridico» analoga a quella di «paternalismo» utilizzata da Gerald Dwor-
kin®. Non perché sia necessariamente la definizione migliore in ogni

1 . . . . . .
Con D’espressione “questioni filosofiche” faccio riferimento ad una classe

residuale di problemi (ontologici, metafisico-trascendenti) che ¢ dubbio se possano
essere qualificati come definitori, empirici o etici.

> Cfr. G. Dworkin, Paternalism, in R. Sartorius (ed. by), Paternalism, Minnea-
polis, University of Minnesota Press, 1983, p. 20; J. Feinberg, Legal Paternalism, in
R. Sartorius, (ed. by), Paternalism, op. cit., p. 3; E. Garzon Valdés, ;Es éticamente
Justificable el paternalismo juridico?, “Doxa”, 5, 1988, p. 156; M. Atienza,
Discutamos sobre paternalismo, “Doxa”, 5, 1988; E. Garzéon Valdés, Sigamos
discutiendo sobre el paternalismo, “Doxa”, 5, 1988; M. Alemany, El concepto y la
Justificacion del paternalismo, “Doxa”, 28, 2005. Per una definizione piu ampia di
interferenze o interventi paternalisti cfr. B. Gert, C. Culver, Paternalistic Behavior,
“Philosophy and Public Affairs”, 6, 1976; D. VanDeVeer, Paternalistic Intervention,
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contesto, ma perché ¢ ampiamente diffusa in letteratura e delimita, meglio
delle altre, I’ambito delle questioni di cui voglio occuparmi in questo
lavoro. Come si evince dalla mia definizione, e come precisero nel para-
grafo successivo e nel cap. II, mi occuperod principalmente del problema
della giustificazione dell’'uso della forza da parte dello Stato, il cui caso
paradigmatico, ma non unico, ¢ I’uso della sanzione penale. Mi occupero,
cioe, del “paternalismo coercitivo”. Non tratterd del problema, infatti,
relativo alla legittimita/illegittimita delle cosiddette interferenze paterna-
liste tra Stati sovrani né della legittimita/illegittimita di interferenze, se-
condo alcuni “paternaliste”, volte a orientare la formazione delle prefe-
renze dei cittadini, ¢ non ad impedire, con la forza, la realizzazione di
alcune di esse’.

Possiamo denominare paternalismo giuridico la concezione etico-po-
litica in base alla quale lo Stato, o un soggetto autorizzato dallo Stato, ha
il diritto di usare la coercizione, contro la volonta di un individuo adulto,
anche qualora le sue scelte siano, ad esempio, sufficientemente coerenti,
basate sulla conoscenza dei fatti rilevanti e libere da coazione, al fine,
esclusivo o principale, di tutelare (quelli che vengono considerati) i suoi
interessi, ovvero (cid0 che viene qualificato come) il suo bene; in
particolare al fine di evitare che questi, tramite un’azione o un’omissione,
cagioni, o rischi, o tenti in modo significativo di cagionare, a s¢ stesso
(cio che viene considerato) un danno, ad esempio fisico, psicofisico,
economico. D’ora in poi, per semplicita, parlerd di paternalismo per
riferirmi sempre al paternalismo giuridico®.

Princeton, Princeton University Press, 1986, p. 22. Gert, Culver, ad esempio,
affermano, giustamente, che anche una bugia detta per proteggere il bene di qualcuno
puo considerarsi, in certe circostanze, “paternalistica”, mentre VanDeVeer fa
riferimento a tutte le azioni che non solo mirano ad impedire che venga cagionato un
danno a qualcuno, ma anche a promuovere un suo beneficio. Per un’approfondita
analisi del concetto di paternalismo politico e giuridico cfr. M. Alemany, EIl
paternalismo juridico, Madrid, lustel, 2006, cap. I, in particolare p. 343 ss.; E.
Diciotti, Paternalismo, “Materiali per una storia della cultura giuridica”, XVI, 2,
1986, p. 557 ss.

} Cfr. G. Dworkin, Paternalism: Some Second Thoughts, in R. Sartorius,
Paternalism, op. cit., pp. 105-106. Sui meccanismi volti a orientare, in modo piu o
meno dissimulato, ma senza 1’uso della coazione, i cittadini verso scelte
verosimilmente piu razionali o piu ragionevoli cfr. C. Sunstein, R. H. Thaler,
Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron, “The University of Chicago Law
Review”, vol. 70, n. 4, 2003; C. Sunstein, R. H. Thaler, Libertarian Paternalism,
“The American Economic Review”, vol. 93, n. 2, 2003.

* In base al paternalismo, 1’unica ragione o la ragione principale che giustifica
una limitazione coercitiva della liberta di un individuo ¢ tutelare il bene
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Possiamo denominare, invece, antipaternalismo giuridico moderato la
concezione etico-politica in base alla quale lo Stato, o un soggetto auto-
rizzato dallo Stato, non ha il diritto di usare la coercizione contro la
volonta di un individuo adulto al fine, esclusivo o principale, di evitare
che questi, tramite un’azione o un’omissione, cagioni, o rischi, o tenti in
modo significativo di cagionare, a sé stesso (ci0 che viene considerato)
un danno, ad esempio fisico, psicofisico, economico (ledendo in questo
modo il suo bene), se ¢ certo o verosimile che la volonta di tale individuo
adulto, volonta di compiere attivita pericolose e/o dannose, si sia formata
in modo razionale’, e sia espressa da persona capace di intendere e
volere, sia basata sulla conoscenza dei fatti rilevanti, sia stabile nel tempo
e sufficientemente libera da pressioni coercitive. A maggior ragione, ov-
viamente, lo Stato non puo limitare la liberta dell’individuo se 1’azione
che vuole compiere non cagiona alcun danno all’individuo medesimo. In
base all’antipaternalismo moderato qui difeso, infatti, se il consenso
dell’individuo non €&, nel senso specificato, viziato, la sua liberta d’azione
puo essere limitata, mediante 1’uso della coercizione, solo se cagiona
danni a terzi’. Si tratta del famoso Principio del danno (Harm to Others

dell’individuo medesimo. Non evitare danni a terzi. Qualora vi fossero danni a terzi
rilevanti o significativi, la limitazione della liberta non sarebbe piu paternalista. Una
definizione analoga si trova in T. Mason Pope, Counting the Dragon’s Teeth and
Claws. The Definition of Hard Paternalism, “Georgia State University Law Review”,
vol. 20, 2003-2004, p. 683 ss.

* Come argomenterd nel cap. II § 2 e 5 (soprattutto note 8-9-10), la concezione
della razionalita rilevante per definire e difendere una posizione antipaternalista ¢,
essenzialmente, una concezione formale. Ed ¢ nel senso formale che, nella defini-
zione di antipaternalismo, va intesa la nozione di razionalita.

% Cfr. M. Alemany, El paternalismo juridico, op. cit., p. 381 ss.; E. Diciotti,
Preferenze, autonomia e paternalismo, “Ragion pratica”, 24/2005, p. 100 ss., 112; J.
Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law. Harm to Self, N.Y., O.U.P., 1986,
p. 10 ss.; J. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law. Harm to Others, N.Y.,
0.U.P., 1984, p. 31 ss.; J. S. Mill, Saggio sulla liberta (1859), Milano, il Saggiatore,
1997, p. 12 ss. In tal senso si puod affermare che la concezione antipaternalista qui
difesa consta di due tesi fondamentali, parzialmente indipendenti. La prima, che
Feinberg condivide, secondo la quale il fatto che una persona razionale e libera da
coazione cagioni un danno a sé stessa, che leda cio che altri considerano il suo bene,
non ¢ mai una ragione che, da sola, giustifichi I’uso della coercizione da parte dello
Stato. La seconda tesi ¢ I’Harm to Others Principle, secondo il quale, in estrema
sintesi, 1’unica ragione o la ragione fondamentale che giustifichi 1’uso della forza
contro individui adulti, razionali e liberi da coercizione ¢ evitare danni a terzi.
Secondo Feinberg, in realta, uno Stato liberale non ha il diritto di intervenire solo per
evitare che il singolo cagioni danni a terzi (Harm Principle), ma anche per evitare
che il singolo cagioni “serious offences” (serie molestie) a terzi (Offence Principle).
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Principle) elaborato da John Stuart Mill. D’ora in poi, per semplicita,
parlero di antipaternalismo per riferirmi sempre all’antipaternalismo giu-
ridico moderato.

Ma non posso approfondire in questa sede i rapporti tra Harm Principle e Offence
Principle. Cfr. J. Feinberg, Harm to Others, op. cit., p. 26 ss., 45 ss. Il concetto di
danno ¢ molto complesso, ha una inevitabile componente valutativa, un grado
significativo di indeterminatezza semantica, € non puo essere analizzato attentamente
in questa sede. In generale, si possono distinguere sei tipi di «danno» (lista che ¢
volutamente non esaustiva): 1) danno fisico (Tizio lede I’integrita fisica di Caio), 2)
danno psicofisico (in seguito ad un incidente cagionato colposamente da Tizio, Caio
soffre di un grave stress post-traumatico o di un disturbo depressivo), 3) danno
economico, 4) danno “esistenziale” (interferenza significativa nella sfera corpo-
rea/percettiva di una persona, nel suo domicilio, ovvero lesione della sua identita
personale, cioé¢ del nome, dell’immagine, della reputazione, della rappresentazione
veritiera della sua identita, della riservatezza. In quest’ultima classe di danni rientre-
rebbero le limitazioni significative della liberta di movimento, ad esempio il
sequestro di persona, le molestie sessuali o telefoniche, lo stalking, la diffamazione,
le violazioni della privacy), 5) danno relazionale (non essere apprezzati, stimati
all’interno del gruppo sociale di riferimento), 6) danno psichico/emotivo (Tizio
prova, in modo intenso e prolungato, rabbia nei confronti di Caio a causa del
comportamento di quest’ultimo). E dubbio se si possa parlare di un vero e proprio
«danno morale» (ad esempio, il comportamento adottato da Caio lo sta conducendo
sulla via della perversione morale), soprattutto quale danno a terzi.

Feinberg sostiene di no. Sicuramente la distinzione paternalismo/antipaternalismo
non ha molto senso se si include nel concetto di «danni a terzi» il danno morale.
Concordo, su questo punto, con J. Waldron, Mill and the Value of Moral Distress, in
J. Waldron, Liberal Rights, N.Y., C.U.P, 1993, p. 126. Viceversa ¢ astrattamente
compatibile con la definizione di antipaternalismo considerare, in alcuni casi, il
danno psichico o relazionale come un possibile danno a terzi, sebbene cio sia, sempre
0 spesso, in contrasto con il valore dell’autonomia individuale, e con la concezione
antipaternalista da me condivisa. Considerare il danno emotivo come una ragione
sufficiente per ’'uso della sanzione penale potrebbe condurre a gravi e intollerabili
restrizioni della liberta individuale: ad esempio, si potrebbe vietare a Caio di sposare
una ebrea perché la sua famiglia, fondamentalista musulmana, ne soffrirebbe molto
emotivamente. Sull’argomento la letteratura ¢ sterminata. Cfr., tra i tanti, M. Alema-
ny, El paternalismo juridico, op. cit., p. 381 ss.; C. Del B0, Laicismo, neutralismo e
«legal enforcement of moralsy, “Ragion Pratica”, 28, 2007, p. 20 ss.; E. Diciotti,
Preferenze, autonomia e paternalismo, “Ragion Pratica”, 24/2005, pp. 99-118, p. 100
ss., 112; R. Dworkin, Virtu sovrana. Teoria dell uguaglianza (2000), Milano, Feltri-
nelli, 2002, p. 231; J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 10 ss.; J. Feinberg, The
Moral Limits of the Criminal Law. Harm to Others, op. cit., p. 31 ss.; L. Ferrajoli,
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989, p. 468
ss.; G. Fiandaca, “Punire la semplice immoralita? Un vecchio interrogativo che tende
a riproporsi”, in A. Cadoppi (a cura di), Laicita, valori e diritto penale. The Moral
Limits of the Criminal Law. In ricordo di Joel Feinberg, Milano, Giuffre, 2010, p.
225; J. Gardner, Offences and Defences, Oxford, Oxford University Press, 2007,
capp. I, IV, V; A. Wertheimer, Victimless Crimes, “Ethics”, vol. 87, n. 4, 1977, p.
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Alcuni autori denominano “paternalismo moderato” (in contrapposi-
zione ovviamente ad un paternalismo definito forte, radicale, “hard”) una
concezione uguale o analoga a quella qui denominata “antipaternalismo
moderato”. Questa ¢ la scelta di Joel Feinberg’. Dietro le differenti deno-
minazioni non ci sono, spesso, rilevanti differenze di sostanza. La
questione relativa a quale denominazione sia preferibile non puo essere
approfondita in questa sede. Non argomenterd, direttamente, contro
I’antipaternalismo estremo o radicale, concezione minoritaria, e, a mio

306 ss.; R. Sartorius, Introduction, in R. Sartorius (ed. by), Paternalism, op. cit., p.
IX ss.; A. Spena, Harmless Rapes? A False Problem for the Harm Principle, “Diritto
e Questioni Pubbliche”, 10, 2010.

7 Cfr. J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 12 ss. Secondo Feinberg «Soft
paternalism holds that the state has the right to prevent self-regarding harmful
conduct (...) when but only when that conduct is substantially nonvoluntary, or when
temporary intervention is necessary to establish whether it is voluntary or not». La
tesi di Feinberg corrisponderebbe, grosso modo, alla prima tesi dell’antipaternalismo
qui difeso (cfr. la nota precedente). Con alcune differenze. La prima ¢ che Feinberg
propone una definizione in termini di potere, diritti, permessi. “Lo Stato ha il potere,
il diritto di interferire...”. La mia definizione ¢ formulata in termini di non-potere,
divieto. “Lo Stato non ha il potere, il diritto, gli ¢ vietato interferire...”. Ho preferito
una definizione in termini di divieto per tre ragioni. Il divieto imposto allo Stato
illumina meglio la concezione liberale sottostante, I’idea della sfera protetta
all’interno della quale 1’individuo ¢ sovrano e nella quale lo Stato non ha il diritto di
interferire. Non a caso un’affermazione analoga si trova in Mill, sebbene quest’ulti-
mo non parli di antipaternalismo. In secondo luogo, una definizione negativa non
affronta né risolve il problema, di cui parlerd nel paragrafo successivo, delle azioni
gravemente autolesive compiute da soggetti agenti affetti da gravi disturbi di
personalita (schizofrenia) o basicamente incompetenti (bambini). Cio che Feinberg
dice, in estrema sintesi, ¢ “Lo Stato ha il diritto di limitare la liberta solo degli
individui non razionali o non autonomi”. Ci0 che io affermo, in estrema sintesi, ¢ che
“Lo Stato non ha il diritto di limitare la liberta degli individui adulti, razionali e liberi
da coazione al fine di tutelare il loro bene”. Dunque, il principio da me condiviso non
dice nulla su cio che lo Stato ha il potere di fare nei confronti di persone affette da
gravi disturbi di personalita o da gravi handicap mentali che li rendono incapaci di
comprendere le conseguenze di alcune delle loro azioni. E si tratta di una “lacuna”
voluta, perché, come diro in seguito, non voglio sostenere la tesi che lo Stato puo
limitare a piacimento la liberta di persone che, a causa di un handicap mentale, di un
grave disturbo di personalita, di una malattia degenerativa, non sono, in determinate
circostanze, sufficientemente in grado di intendere e volere. Cio che penso ¢ che lo
Stato debba avere il diritto di limitare, in alcuni casi, la liberta degli individui che
non sono perfettamente capaci di intendere e volere di cagionare un danno a sé stessi,
ma non mi impegnerd ad argomentare questa tesi. In terzo luogo, mi sembra troppo
impegnativo sostenere che lo Stato ha il diritto di limitare la liberta individuale per
stabilire se una condotta dannosa per sé stessi sia volontaria 0 meno. Ci sono molti
casi in cui tale limitazione sarebbe eccessiva (pensiamo al consumo di tabacco).
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avviso, non condivisibile. L antipaternalismo radicale sosterrebbe la tesi
secondo la quale lo Stato non ha il diritto di limitare, mediante 1’uso della
forza, la liberta dell’individuo adulto di cagionare un danno a sé stesso,
contro la sua “volonta”, qualunque sia, ¢ in qualunque modo si sia for-
mata, tale (presunta) volonta (razionale, irrazionale, libera o meno da co-
azione). A differenza degli antipaternalisti radicali, credo che in alcuni
casi (ma non sempre) lo Stato abbia il diritto di impedire che persone af-
fette da gravi disturbi di personalita o da gravi handicap mentali (che li
rendono incapaci di comprendere le conseguenze di alcune delle loro
azioni) pongano in essere condotte gravemente autolesive. Ma non appro-
fondiro, in questo lavoro, quali siano i casi in cui tale intervento statale
sarebbe consentito. Quando discutero nel cap. II dell’importanza dei re-
quisiti della razionalita, della capacita di intendere e volere, della cono-
scenza dei fatti rilevanti, indirettamente mostrerd perché 1’antipaterna-
lismo estremo non ¢ condivisibile. In realta sospetto che la controversia
tra i due tipi di antipaternalismo non sia “morale”. Secondo molti antipa-
ternalisti radicali, infatti, 1’antipaternalismo moderato ¢ logicamente in-
coerente, perché introduce requisiti (razionalita, conoscenza dei fatti rile-
vanti) che limitano, reprimono, anziché rafforzare o realizzare, la volonta
del singolo. Per questa ragione argomentero contro questa tesi nel § 8 del
cap. II, sostenendo che, al contrario, ¢ 1’antipaternalismo estremo ad
essere (almeno parzialmente) incoerente, perché in presenza, ad esempio,
di insufficiente razionalita, momentanea incapacita di intendere e volere,
coercizione, sappiamo, o possiamo ragionevolmente presumere, che ¢
maggiormente probabile che 1’azione gravemente dannosa non sia stata
compiuta dall’individuo in modo realmente volontario.

2. Delimitazione del campo di indagine

Nel capitolo secondo analizzero gli argomenti comunemente addotti
pro o contro il paternalismo e I’antipaternalismo. Si tratta, va da sé, di
argomenti di carattere generale che offrono un orientamento di massima
per risolvere un ampio numero di casi, ad esempio eutanasia, guida di una
motocicletta senza indossare il casco, consumo di sostanze stupefacenti,
ciascuno dei quali, tuttavia, ha le sue specificita. In questo paragrafo, pre-
cisero meglio, in base alla definizione che ho dato di paternalismo e di
antipaternalismo, quale sia il campo di indagine di questo lavoro.

Innanzitutto, il principio in base al quale lo Stato non ha il diritto di
limitare la liberta dell’individuo (adulto, razionale, sufficientemente li-
bero da pressioni coercitive, ecc.) che cagiona un danno a s¢ stesso, e fin
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quando non cagioni danni a terzi, ha una lunga storia che, purtroppo, non
posso qui approfondire. Mi limitero a citare le parole di Ferrajoli e di
Kant: «Questo principio, affermato dal pensiero giuridico illuminista in
polemica con la tradizione teologica del diritto penale premoderno, forma
un corollario della gia ricordata separazione tra diritto ¢ morale e del
principio di offensivita del diritto penale. Si ricordino le battaglie di
Montesquieu, di Voltaire, di Beccaria, di Bentham e poi di John Stuart
Mill contro la punizione dei cosiddetti atti interni, dei vizi e delle
inclinazioni, del tentato suicidio, dell’omosessualita, della prostituzione e
simili. Fu da questa secolarizzazione del diritto penale che derivarono
gran parte degli elementi strutturali dello Stato di diritto moderno: la
liberta degli atti non lesivi di terzi, I’autonomia delle persone e la loro
sovranita sul loro corpo, la tolleranza giuridica delle diversita, i limiti
invalicabili delle proibizioni e delle pene e la loro esclusiva funzione di
tutela dei cittadini contro le violenze altrui»®.

Nello stesso senso Kant: «“Nessuno mi puo costringere ad essere
felice a suo modo (come cio¢ egli si immagina il benessere degli altri
uomini), ma ognuno puo ricercare la sua felicita per la via che a lui sem-
bra buona, purché non rechi pregiudizio alla liberta degli altri di tendere
allo stesso scopo, in guisa che la sua liberta possa coesistere con la liberta
di ogni altro secondo una possibile legge universale (cio€ non leda questo
diritto degli altri)”. Un governo fondato sul principio della benevolenza
verso il popolo, come il governo di un padre verso i figli, cio¢ un governo
paternalistico (imperium paternale) in cui 1 sudditi, come figli minorenni
che non possono distinguere cio che ¢ loro utile o dannoso, sono costretti
a comportarsi solo passivamente, per aspettare che il capo dello Stato
giudichi in qual modo essi devono essere felici, e ad attendere solo dalla
sua bonta che egli lo voglia, ¢ il peggior dispotismo che si possa immagi-
nare (reggimento che toglie ogni liberta ai sudditi, i quali non hanno
quindi alcun diritto)»’.

¥ L. Ferrajoli, “Proibizionismo e diritto”, in Legalizzare la droga. Una ragio-
nevole proposta di sperimentazione, a cura di L. Manconi, Milano, Feltrinelli, 1991.
«l principio di “utilita penale”, quale fu formulato da Grozio, da Hobbes, da Puten-
dorf, da Thomasius, da Beccaria e piu estesamente da Bentham, vale a giustificare la
delimitazione della sfera delle proibizioni penali (...) alle sole azioni riprovevoli per i
“loro effetti” lesivi per i terzi». L. Ferrajoli, Diritto e ragione, op. cit., p. 466 ss.; T.
Mason Pope, Counting the Dragon’s Teeth and Claws. The Definition of Hard
Paternalism, op. cit., p. 682.

° L. Kant, Scritti politici e di filosofia della storia e del diritto, a cura di N.
Bobbio, L. Firpo, V. Mathieu, Torino, UTET, 1995, p. 255.
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In secondo luogo, la concezione antipaternalista che difendo riguarda,
in estrema sintesi, individui adulti, razionali e liberi da costrizioni di vario
genere. Non mi occupero, se non brevemente nel cap. 11 § 5, del problema
delle azioni il compimento delle quali deve essere proibito o consentito a
persone che sono, ad esempio, minori di eta, affette da grave demenza
senile o da gravi disturbi della personalitda. Non perché non sia un pro-
blema serio ed importante. Anzi ¢ un problema molto piu difficile e
complesso da risolvere. Né perché penso che non bisogna rispettare al-
cune scelte di determinate persone come schizofrenici, bambini piccoli,
portatori di gravi disabilita mentali, o perché penso che costoro siano cit-
tadini di serie B, “senza diritti”, cui lo Stato avrebbe il potere di fare
quello che vuole. Non lo penso, nonostante alcuni liberali lo pensino.
Credo, ad esempio, che la liberta dal dolore (fisico o psicofisico) sia un
diritto inviolabile dell’individuo, anche se ’esercizio di tale liberta con-
duca I’'uomo a scelte estreme, come il suicidio, diritto inviolabile anche
dell’individuo affetto dal peggiore disturbo di personalita. Penso, tuttavia,
che il concetto di psicopatologia, inteso in modo corretto, cio¢ in base ad
una concezione della razionalita formale (cfr. cap. II, § 2, note 8-9-10),
non sia il frutto di un’ideologia, di una violenza della societa.

Storicamente, purtroppo, sono spesso i cosiddetti metodi di tratta-
mento o di “cura” di tali persone ad essere stati criminali, violenti. Ma
non necessariamente la diagnosi. “Non necessariamente” significa che a
volte anche la diagnosi lo ¢ stata, ma non sempre. Credo che ci sia una
differenza oggettiva nei modi di percepire la realta, di ragionare, di
esprimere giudizi, di formare credenze sulla realta, tra uno schizofrenico
paranoico e una persona razionale, che pone il primo in una posizione
oggettiva di diversita, come colui che ha perso un braccio o una gamba.
Tale diversita impone un “trattamento differente”. Per stabilire, dunque,
se e quando il compimento di determinate azioni dannose/pericolose
debba essere consentito a persone affette da gravi disturbi di personalita o
da gravi handicap mentali dobbiamo utilizzare, anziché quello di volonta
razionale, il concetto di benessere psicofisico (di cui la volonta dell’indi-
viduo resta, tuttavia, un elemento fondamentale). In alcuni casi, infatti, ¢
giusto che lo Stato proibisca condotte gravemente autolesive poste in es-
sere da persone affette da gravi disturbi di personalita. Per intenderci, non
voglio negare agli schizofrenici il diritto di consumare eroina, se lo vo-
gliono. E tuttavia, se qualcuno vede davanti a sé, a causa di un’allucina-
zione, una spiaggia bianchissima, con un mare smeraldo, e cerca di
tuffarcisi dentro, quando in realta sta per gettarsi nel fiume Tevere a
gennaio, mi sembra abbastanza evidente che, normalmente, dovremmo
impedirglielo perché il suo desiderio non €, verosimilmente, quello di
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uccidersi. Ma non approfondird, come gia detto, quali siano i casi in cui
I’intervento statale sarebbe consentito. Ragion per cui 1’analisi di tale
problema esula dagli scopi principali di questo lavoro.

In terzo luogo, non mi occupero, esula completamente dagli scopi di
questo lavoro, del problema dei vincoli amministrativi e penali alla pro-
prieta privata, all’'uso di opere dell’ingegno, in generale alla liberta di
modificare, in modo permanente o stabile nel tempo, mediante opere arti-
ficiali, il territorio, o le risorse naturali, nello spazio pubblico.

In quarto luogo, come gia detto, I’analisi degli argomenti pro e contro
il paternalismo giuridico sara effettuata con riferimento al problema della
giustificazione dell’uso della forza da parte dello Stato, il cui caso para-
digmatico, ma non unico, ¢ I’uso della sanzione penale, in quanto 1’inter-
ferenza coattiva dello Stato pud avvenire anche tramite gravi sanzioni
amministrative o significative imposte sul consumo di determinati beni.
Non mi occupero, invece, in modo approfondito, della questione generale
della validita degli accordi, negozi o contratti, stipulati tra persone fisiche
e/o giuridiche, pubbliche o private, o del problema molto complesso della
responsabilita extracontrattuale.

Sulla questione generale dei contratti o negozi stipulati tra persone fi-
siche e/o giuridiche ¢ importante sottolineare un aspetto molto impor-
tante. C’¢ una differenza rilevante tra I’analisi standard del conflitto tra
paternalismo e antipaternalismo e il problema della validita del consenso
prestato alla stipula dei contratti. Il conflitto tra paternalismo e antipater-
nalismo concerne principalmente la questione relativa ai limiti entro i
quali dobbiamo consentire che un individuo disponga del suo corpo o
della sua vita in base alla sua volonta attuale. Possiamo richiedere che la
volonta si sia formata in modo razionale, sia basata sulla conoscenza dei
fatti rilevanti. Ma si tratta sempre della sua volonta attuale. In una mino-
ranza di casi, ci troviamo di fronte ad una volonta espressa in un tempo
antecedente a quello nel quale il soggetto sia divenuto incapace di inten-
dere e volere. Si tratta ad esempio del caso del testamento biologico o
delle “dichiarazioni anticipate di trattamento”, con le quali il soggetto
agente dispone di sé per il momento in cui non potra piu razionalmente
disporre di sé, perché, ad esempio, caduto in coma irreversibile, stato ve-
getativo persistente, stato di grave demenza senile, lasciando detto, oral-
mente o per iscritto, cosa vorrebbe che gli altri facessero (ad esempio,
continuare I’alimentazione e I’idratazione artificiale oppure no).

Nel caso dei contratti e negozi giuridici sembrano porsi problemi ulte-
riori oltre a quelli tradizionalmente sollevati nel dibattito paternali-
smo/antipaternalismo. In che misura dobbiamo lasciare che la volonta
espressa dall’individuo in un tempo antecedente prevalga sulla sua
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volonta attuale, volonta attuale espressa da un individuo razionale e
capace di intendere e volere? In che misura le limitazioni legali alla liber-
ta contrattuale sono giustificate da una dottrina antipaternalista? In che
misura sarebbero, invece, paternaliste? Se 1’eutanasia fosse legalizzata e
un paziente autorizzasse il proprio medico a praticarla, ma poi all’ultimo
momento si pentisse della sua scelta, non avremmo dubbi che la volonta
attuale dovrebbe prevalere su quella antecedente. Se un individuo stipula
un contratto di compravendita e poi ci ripensa, perché lasciamo che pre-
valga la sua volonta precedente? Alcuni liberali, in realta piu liberisti o
libertarian che liberali, credono che far prevalere la volonta antecedente
dell’individuo su quella successiva sia, nel caso dei contratti, una conse-
guenza necessaria (o un’implicazione logica) di una concezione antipa-
ternalista. E credono che le norme giuridiche (di natura legislativa o giu-
risprudenziale) che limitano la liberta dei lavoratori dipendenti, ad
esempio, di stipulare contratti che prevedono un orario di lavoro (indi-
pendentemente da straordinari) di 10 ore al giorno, la rinuncia alle ferie
pagate, al riposo compensativo dopo turni notturni, la rinuncia al diritto di
scioperare, ad un ambiente di lavoro salubre, siano necessariamente pa-
ternaliste, oltre che ingiustificate'’. Stessa cosa per la liberta di stipulare
contratti che prevedano ’esclusione della responsabilita della controparte
in caso di grave inadempimento, o che prevedano altre clausole vessato-
rie, ad esempio esclusione della garanzia nei contratti di vendita o clau-
sole di arbitrato che pesantemente favoriscono la controparte. La dottrina
secondo la quale tali limitazioni alla liberta di contrarre sarebbero giusti-
ficate & definita, nel diritto angloamericano, unconscionability doctrine''.
L’aspetto interessante € che altri autori credono che tali limitazioni alla
liberta contrattuale siano, invece, giustificate, sebbene le giudichino an-
che loro essenzialmente paternaliste'”.

' Cfr. E. Zamir, The Efficiency of Paternalism, “Virginia Law Review”, 1998, p.
230 ss.; P. Burrows, Analyzing Legal Paternalism, “International Review of Law &
Economics”, 15, 1995, p. 489, 501; D. Shapiro, Courts, Legislatures, and Paterna-
lism, “Virginia Law Review”, 74, 1988, pp. 535-37; M. Trebilcock, The Limits of
Freedom of Contract, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1993, pp. 162-

63; R. West, Taking Preferences Seriously, “Tulane Law Review”, 64, 1990, p. 695.

" «The unconscionability doctrine in contract law enables a court to decline to

enforce a contract whose terms are seriously one-sided, overreaching, exploitative, or
otherwise manifestly unfair». S.V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doc-
trine, and Accommodation, “Philosophy and Public Affairs”, vol. 29, n. 3, Summer
2000, p. 205.

"2 Cfr. D. Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law,
with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, “Maryland
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Ma ¢ tale ricostruzione corretta? Se Tizio, aspirante venditore di un
appartamento stipula un contratto di compravendita con Caio ¢ lo Stato non
gli consente di recedere unilateralmente da esso, soprattutto una volta che il
prezzo ¢ stato pagato, non sembra che stiamo proteggendo, in modo
antipaternalista, la volonta attuale, valida, razionale, di Tizio, perché la sua
volonta ¢ di recedere dal contratto di compravendita. Stiamo proteggendo
un sistema di mercato, di scambio di beni e servizi basato sull’incontro tra
domanda e offerta? Stiamo proteggendo la volonta antecedente di Tizio, la
volonta espressa al momento della stipula del contratto, con la quale ha
deciso di vincolare la sua stessa autonomia? Stiamo tutelando, come affer-
merebbe probabilmente un liberista o libertarian, anche I’interesse di
Tizio, perché in assenza del sistema di mercato di cui sopra, e dei vincoli
contrattuali di cui sopra, nessuno venderebbe nulla a nessun altro, dunque
non ci sarebbero compravendite, cosa che il nostro venditore recalcitrante
verosimilmente non vorrebbe? O stiamo proteggendo soprattutto gli inte-
ressi di coloro che traggono profitti attraverso quel sistema di mercato ¢
che di quel mercato determinano, in gran parte, le regole?

Non ¢ compito di questo lavoro analizzare le differenti giustificazioni
etico-politiche dell’istituzione dei contratti, né tutte le ragioni in virtu
delle quali riteniamo opportuno rendere vincolanti determinate promesse
(contrattuali o meno). Mi limiterd ad analizzare due argomenti fonda-
mentali che mostrano perché ¢ falso che le limitazioni legali alla liberta
contrattuale siano necessariamente paternaliste. Due argomenti che in
vario modo ci consentono di approfondire il tema del conflitto tra pater-
nalismo e antipaternalismo. Il primo argomento ha due caratteristiche.
Sono assolutamente certo della sua validita. Ma esso ha una portata piu
ridotta del secondo, perché mostra che sicuramente alcune limitazioni alla
liberta contrattuale o alcuni limiti al legal enforcement dei contratti, in
presenza di certe condizioni, non hanno carattere paternalista. Il secondo
argomento ha una portata generale e un effetto piu devastante sulle tesi
degli avversari. Ma della sua validita sono meno sicuro ed esso sara ana-
lizzato nel paragrafo successivo. In base al primo argomento, in presenza
di certe condizioni, si verifica un’asimmetria di potere socio-economico
tra i due potenziali contraenti, in base alla quale una delle due parti con-
trattuali si trova in una posizione socio-economica, nella negoziazione

Law Review”, 41, 1982, pp. 563-658; D. Kennedy, Law-and-Economics From the
Perspective of Critical Legal Studies, in P. Newman (ed. by), The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law, vol. 2, New York, Stockton, 1998, p. 472; A.
Kronman, Paternalism and the Law of Contracts, “Yale Law Journal”, 92, 1983, p. 764.
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che precede la stipula del contratto, molto piu forte" ovvero in base alla
quale una delle due parti si trova, ingiustamente, in una situazione di bi-
sogno che la costringe a stipulare un certo contratto. Come si collega que-
sto argomento alla nostra definizione di antipaternalismo? Andiamo con
ordine. In estrema sintesi, in base all’antipaternalismo lo Stato non puod
limitare la liberta di un individuo adulto, se € certo o verosimile che la
volonta di tale individuo adulto si sia formata in modo razionale e sia (tra
le altre condizioni) sufficientemente libera da pressioni coercitive. Salvo,
ovviamente, qualora cagioni danni a terzi.

Cosa significa volonta formatasi in modo sufficientemente libero da
pressioni coercitive? Nel cap. Il analizzero in modo piu approfondito alcuni
casi paradigmatici di coercizione (coercizione fisica, psicologica e violenza
epistemica). Bisogna innanzitutto distinguere, infatti, I’ipotesi della coerci-
zione psicologica (minacce o offerte coercitive) da quella della coercizione
fisica. Come sottolinea Wertheimer nel caso della coercizione fisica, ad
esempio Tizio muove la mano di Caio, che ¢ impossibilitato a fare ogni
altro movimento, per premere il grilletto di una pistola che uccidera
Sempronio, si pud parlare soltanto di “movimenti involontari” di Caio,
essendo la volonta di Caio del tutto assente. Nel caso, invece, della coerci-
zione psicologica possiamo parlare di atti compiuti da un individuo in
modo involontario o non intenzionale, o non sufficientemente volontario,
ma pur sempre di atti compiuti dall’individuo'*.

Immaginiamo che in uno Stato X venga legalizzata I’eutanasia e che
Tizio, gravemente malato, la richieda perché Caio, fratello di Tizio, che
riceverebbe parte dell’eredita nel caso che Tizio morisse, ha minacciato Tizio
di uccidere la sorella, Sempronia, qualora Tizio non richieda 1’eutanasia. In
questo caso, la volonta di Tizio di compiere tale azione potrebbe essere
razionale, stabile nel tempo, ma si sarebbe certamente formata a causa di una
pressione coercitiva inaccettabile. Dunque, non sarebbe validamente
espressa. Il caso analizzato di coercizione psicologica € un caso facile, para-
digmatico di “coercizione”, perché c’¢ un individuo determinato che esercita
una minaccia seria di un male nei confronti di una vittima determinata, € cio
che viene minacciato ¢ qualcosa che normalmente tutti, vittima compresa,

" Con riferimento a questo profilo si parla in ambito anglosassone di unequal
bargaining position. Cfr. S. V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and
Accommodation, op. cit. p. 209; J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 249 ss.

' Cfr. A. Wertheimer, Coercion, Princeton, Princeton University Press, 1987, p. 9 ss.,
171 ss.; G. Lamond, Coercion, Threats, and the Puzzle of Blackmail, in A.P. Simester,
A.T.H. Smith (eds.), Harm and Culpability, Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 218; H. G.
Frankfurt, Coercion and Moral Responsability, in H. G. Frankfurt, The Importance of
What We Care About, N.Y., Cambridge University Press, 1998, pp. 26-27.
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considerano un male (lesione della vita o dell’integrita fisica, per sé o i propri
cari). Come diro nel § 6 del cap. II, non approfondiro, sotto ogni profilo
rilevante, il significato del termine “coazione” o “costrizione”, non elaborero
una teoria generale della coazione, in almeno due sensi.

Primo non mi occupero della dimensione attiva della coercizione, cio¢
del punto di vista di chi “costringe”, minaccia, fa offerte coercitive. Come
sottolinea Wertheimer, ¢’¢ una dimensione normativa, moralizzata nell’uso
del termine “coercizione” e di espressioni dal significato analogo (“essere
costretti, obbligati, non avere altra scelta, agire in stato di necessita”) che
Wertheimer denomina coercion claims, ed essa consiste nel fatto che usia-
mo in molti contesti tali espressioni quando vogliamo, da un lato, attribuire
una responsabilita morale o giuridica ad un certo soggetto agente (I’aggres-
sore, il ricattatore, colui che esercita la coazione) e quando vogliamo
escludere o attenuare la responsabilitda morale o giuridica in capo ad un
altro soggetto agente, colui che subisce la coazione, la costrizione.

La forza morale o normativa della coercizione sta in questo: che ci
consente di attribuire una qualche responsabilita al soggetto attivo della
coercizione, ad esempio punirlo per le minacce o i ricatti effettuati, e, al
contempo, ci consente di attenuare o escludere addirittura la responsabi-
lita del soggetto passivo della coercizione, ad esempio escludere che egli
si sia sposato, abbia fatto testamento, abbia stipulato un contratto, abbia
commesso un crimine volontariamente o in modo sufficientemente vo-
lontario. Questo spiega perché, normalmente, il significato di espressioni
come “Tizio ha costretto Caio a fare X” sembra cambiare a seconda di
quale sia la responsabilita da attribuire (morale, giuridica, se giuridica,
civile o penale) e di quale sia I’atto che la persona “costretta” avrebbe
commesso in modo non sufficientemente volontario.

Normalmente il grado di coercizione previsto per escludere la volonta-
rietd o la responsabilita nello stipulare un contratto ¢ minore di quello ri-
chiesto per escludere la responsabilita o volontarieta nel commettere un
grave crimine. Dunque, non mi occuperd della dimensione attiva della
coercizione, cio¢ del punto di vista di chi “costringe”, minaccia, fa offerte
coercitive, cio¢ delle circostanze in presenza delle quali ¢ opportuno qua-
lificare un soggetto penalmente responsabile di un atto coercitivo, se una
certa proposta sia una minaccia o un’offerta coercitiva, le complesse con-
cezioni elaborate per distinguere le minacce dalle offerte, né mi occupero
delle condizioni in presenza delle quali il ricattatore/“costrittore” puo es-
sere considerato sanzionabile".

“La filosofia del diritto penale e la dogmatica penalistica normalmente
distinguono tra minacce (threats) e offerte (offers). In linea di massima, una minaccia
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Non ¢ parte di questo lavoro.

Dunque mi occuperd, in linea di massima, soltanto della dimensione
passiva della coercizione, del punto di vista di chi subisce una forma di
coercizione. Il concetto di “sufficiente liberta da pressioni coercitive” ci

si ha quando un individuo si impegna, di fronte all’altro, a compiere un atto che
produrra un peggioramento della situazione della vittima, almeno rispetto alle
ragionevoli aspettative che la vittima stessa aveva prima della proposta. Mentre
un’offerta si ha quando Tizio si impegna, di fronte a Caio, a compiere un’azione che
produrrd un miglioramento della situazione (economica, sociale) di Caio, almeno
rispetto alle ragionevoli aspettative di Caio. In relazione a tale distinzione, sorgono,
come si sa, numerosi casi difficili. Puo un’offerta essere coercitiva? Pud un’offerta
dissimulare una minaccia? Qual ¢ la base per determinare le ragionevoli aspettative
della vittima? E un criterio morale, statistico o di altro genere? Il problema sorge in
relazione ad alcune ‘“offerte” particolarmente ingiuste o exploitative, cioé¢ che
sfruttano in modo immorale la situazione di difficolta nella quale si trova un
soggetto. Famoso ¢ il caso del “milionario lussurioso”, che propone ad una giovane
madre che non puo sostenere le spese del trapianto di cuore del figlio, senza il quale
ben presto il figlio morira, di divenire la sua amante in cambio del pagamento delle
cure necessarie per il bambino. Si tratta di un’offerta coercitiva? E se si, perché?
Secondo molti autori, il criterio determinante o principale per stabilire la differenza
tra un’offerta e una minaccia € un criterio empirico, statistico relativo alle aspettative
della vittima, purché siano aspettative razionalmente fondate. Secondo Nozick,
invece, a volte facciamo prevalere il criterio morale, altre volte facciamo prevalere il
criterio empirico. La concezione proposta da Nozick sembra piu problematica. Se
Tizio ¢ caduto in alto mare e sa che, a causa del freddo ¢ delle correnti, non riuscira a
resistere per piu di 15 minuti e Caio, mentre sta navigando, si imbatte in Tizio e gli
propone di salvarlo per 100000 euro, sicuro che Tizio, che mantiene sempre le
promesse, manterra anche questa, si tratta di una minaccia? Se Tizio dice a Caio che
lo denuncera alla polizia per il furto che ha commesso se non gli da parte della
refurtiva, Tizio sta facendo un’offerta? Secondo Nozick la risposta in entrambi i casi
potrebbe essere si. La prima potrebbe essere considerata una minaccia e la seconda
un’offerta, perché colui che ¢ prossimo all’annegamento ha un’aspettativa moral-
mente legittima a che I’altro lo salvi, cosi come il ladro non ha un’aspettativa
moralmente accettabile a che 1’altro non lo denunci. Ma non ¢ necessariamente cosi.
La situazione della persona che ¢ prossima all’annegamento puo essere correttamente
descritta come un’offerta, mentre 1’altra come una minaccia.

11 caso del milionario lussurioso ¢, invece, un caso in cui viene proposta un’offerta, un
miglioramento della situazione della “vittima” rispetto alle sue ragionevoli aspettative,
perché la madre non aveva ragionevolmente 1’aspettativa che un estraneo pagasse le
cure, cio¢ non pensava che questo rientrasse tra gli eventi probabili. In secondo luogo,
si tratta certamente di un’offerta “exploitative”, cio¢ un’ipotesi di ingiusto sfruttamento
della situazione di necessita della madre. Quanto detto, tuttavia, non risponde ancora
alla domanda. E un’offerta coercitiva? Sicuramente possiamo sensatamente dire che la
madre € costretta a prostituirsi. Se, tuttavia, la domanda € da chi o da cosa, la questione
¢ molto pitt complessa. E il milionario a costringerla, dal punto di vista attivo? Il
milionario manipola le sue opzioni, proponendo un’alternativa che prima non esisteva.
E tuttavia, la madre ¢ costretta dal milionario a prostituirsi, allo stesso modo in cui
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serve, infatti, semplicemente al fine di stabilire se e quando il compi-
mento di un certo atto di disposizione del proprio corpo sia sufficiente-
mente volontario. In secondo luogo, tuttavia, non elaborerd una conce-
zione esaustiva di cio che significa “subire una sufficiente pressione
coercitiva”, una concezione che risolva tutti 1 casi dubbi. Non € ne-
cessario. Cio che ¢ importante ¢ individuare alcune coordinate fonda-
mentali, alcuni casi paradigmatici di coercizione. Ho gia detto della
differenza tra coercizione fisica e coercizione psicologica. E tuttavia, vi

diremmo che un rapinatore costringe la vittima a dargli del denaro, in base alla classica
minaccia “O la borsa o la vita”? Probabilmente la risposta a questa domanda dipende da
quale sia il contributo del milionario alla situazione di necessita in cui si trova la madre.
Indubbiamente, quello della madre che si prostituisce ¢ soprattutto un caso di
coercizione sistemica. E tuttavia, si potrebbe individuare anche una responsabilita del
milionario qualora questi contribuisca in un certo modo a creare o lasciare immutata la
situazione di bisogno o di necessitd di un’intera classe di individui sfruttati dalla
societa, di cui la madre fa parte. Ad esempio, se il milionario evadesse significative
imposte destinate (anche) alla tutela dei diritti sociali, come il diritto alla salute, non
contribuisse al finanziamento di organismi non governativi che si occupano di
eliminare la poverta, aiutare giovani disoccupati in difficolta, finanziare borse di studio
per giovani di talento, ma provenienti da famiglie povere, allora potremmo dire che, in
una certa misura, anche lui contribuisce a determinare la situazione di bisogno della
madre. E tuttavia, il suo contributo non sarebbe probabilmente determinante a
“costringere” la madre a prostituirsi. Se questo € vero, tuttavia, il criterio per stabilire se
un’offerta ¢ coercitiva €, come dice Zimmermann, stabilire se ¢ in che misura la situa-
zione di bisogno, di necessita, o in generale di grave soggezione o inferiorita (eco-
nomica, giuridica, sociale) dipenda dalla volonta e dalle azioni di colui che fa I’offerta.
Se colui che fa ’offerta ha gia creato la situazione di grave bisogno o soggezione, per
fare in modo che la vittima ceda alla sua proposta, tale offerta ¢ sicuramente coercitiva
(esattamente come una minaccia. Un caso simile, quello dello schiavo picchiato
quotidianamente dal suo padrone, cui il padrone propone di non picchiarlo piu se lo
schiavo fara X, ¢ interpretato da Nozick nello stesso modo. Cfr. R. Nozick, Coercion,
in R. Nozick, Socratic Puzzles, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1999, p.
27). Immaginiamo che la madre possa, con grande sacrificio, ottenere un prestito da
una banca o possa ottenere la rateizzazione del pagamento delle spese del trapianto di
cuore del figlio e che il milionario, uomo avido e potente, intervenga appositamente per
impedire la concessione del prestito, la rateizzazione del pagamento o, addirittura,
faccia pressioni perché la madre venga licenziata in modo da aggravare la sua situa-
zione socio-economica. In questo caso, probabilmente non ci troveremmo di fronte ad
una minaccia, anche perché il milionario non comunica alla madre che intende impe-
gnarsi per non farle ottenere la concessione del prestito, ma sicuramente di fronte a
un’offerta coercitiva, che rende il milionario altrettanto responsabile moralmente o
giuridicamente. Cfr. A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 202 ss.; G. Lamond, Coer-
cion, Threats, and the Puzzle of Blackmail, op. cit., p. 225 ss.; R. Nozick, Coercion, op.
cit., p. 23 ss.; J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 216 ss., 242 ss.; D. Zimmerman,
Coercive Wage Olffers, “Philosophy and Public Affairs”, 10, 1981, p. 132 ss.; H. G.
Frankfurt, Coercion and Moral Responsability, op. cit., p. 28 ss.
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sono altre forme di coercizione, di tipo sistemico, in cui non vi € un
soggetto facilmente individuabile e direttamente responsabile di una mi-
naccia, ma una situazione di grave bisogno (come la poverta) che costrin-
ge le persone ad agire in un certo modo. Anche nel linguaggio ordinario,
possiamo sensatamente affermare che Tizio, in certi casi, € stato costretto
a prostituirsi o a rubare un’automobile.

Dunque, una prima coordinata fondamentale ¢ che ritengo rappresentino
pressioni coercitive inaccettabili anche quelle derivanti dallo sfruttamento
del mercato capitalista, ovvero dalla mancata tutela dei diritti fondamentali
di un individuo. Si tratta di coercizione sistemica ovviamente. “Sistemica”
in quanto ¢ molto complesso o non ¢ possibile, né entro certi limiti im-
portante, determinare da quanti soggetti o fattori (economici, sociali) di-
pende lo stato di bisogno o di necessita. Considero “sistemica” anche la
coercizione che dipende, in misura maggiore o minore, da omissioni
(mancata tutela, tramite apposite leggi, di diritti fondamentali stabiliti dalla
Costituzione) compiute dallo Stato, ad esempio dal legislatore. Mentre
coercizione sicuramente non sistemica ¢ quella tipicamente esercitata da un
individuo determinato nei confronti di un altro individuo determinato,
tramite la minaccia di compiere un qualche male. La seconda coordinata
fondamentale, soprattutto in relazione alla coercizione sistemica (ma non
solo), ¢ che il concetto di coercizione che utilizzero ai fini di questo lavoro
¢ misto, cio€ in parte soggettivo, in parte oggettivo.

3. Due concezioni della coercizione

«La mia squadra, quel figlio di puttana si e fregato la mia squadray.
«Che genere di pressioni ha usato, Milt? ».

«Beh, gli ho chiesto 67 milioni di dollari. E lui ha detto ok».
«Carogna spietatay.

(Il paradiso puo attendere, di e con Warren Beatty, 1978)

Vi sono (almeno) due concezioni della coercizione o della costri-
zione'®. Dove per “coercizione” o “costrizione” faccio riferimento, come
lo stesso Wertheimer, ad un insieme di “coercion claims”, di espressioni
(“esercitare la coazione, la coercizione, la forza, costringere”, dal punto
di vista attivo o “essere costretti, essere obbligati, agire in stato di grave

' Cfr. S. Anderson, Coercion, “Stanford Encyclopedia of Philosophy”, 2006. A.
Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 3 ss. Wertheimer denomina la concezione formale
“empirica” o “avalutativa”.
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bisogno, di necessita” dal punto di vista passivo) che hanno significati
simili. Una concezione “soggettiva”, “internalista” o “formale” della
coercizione € una concezione oggettiva, sostanziale, detta anche “mora-
lizzata”. In base alla concezione soggettiva, la coercizione nasce da una
certa relazione tra i desideri di un soggetto e le opzioni a sua dispo-
sizione, opzioni limitate da forze esterne all’individuo. Nel momento in
cui, in qualche senso, le opzioni disponibili sono insufficienti a realizzare
1 desideri che il soggetto ritiene importanti, possiamo, dal punto di vista
soggettivo, parlare di “costrizione”. Usiamo la concezione soggettiva
quando diciamo che Tizio ¢ stato costretto ad alienare la sua vecchia
motocicletta al fine di comprarne una nuova. In questo caso, gli aspetti
rilevanti sono (a) il sacrificio relativo alla vendita della vecchia moto-
cicletta (dunque il dispiacere di averlo fatto, il dispiacere di aver dovuto
fare questa scelta), (b) il desiderio intenso di avere due motociclette, la
vecchia e la nuova, (c) il fatto che il desiderio di comprare una nuova
motocicletta sia considerato da Tizio piu importante di quello di non
vendere la vecchia, e (d) ’assenza di altre opzioni che I’individuo ritiene
soddisfacenti. Tizio, ad esempio, avrebbe potuto comprare la seconda
motocicletta, senza vendere la prima, anche cominciando a lavorare 18
ore al giorno o mangiando molto poco'’. Ma non sono opzioni che Tizio
considera accettabili.

Ora in base ad una concezione integralmente soggettiva ¢ ovvio che
possiamo sensatamente affermare che I’operaio X € costretto a svolgere il
suo lavoro, anche se tutti i diritti sociali previsti dalla Costituzione ita-
liana fossero, ipotizziamo, tutelati (diritto alla salute, ad un ambiente di
lavoro salubre, ad una retribuzione proporzionata al suo lavoro e suffi-
ciente a vivere una vita dignitosa, diritto ad un sussidio di disoccupa-
zione, allo sciopero). L operaio X ¢ costretto a svolgere il suo lavoro per-
ché questi desidera fortemente avere tanto tempo libero da dedicare ai

"7 Wertheimer sostiene che non ci sono condizioni necessarie e sufficienti per
I’uso del termine “coercizione” o “costrizione”, che esso ¢ utilizzato in differenti
contesti, morali, giuridici, ordinari, con significati parzialmente differenti. E impor-
tante, dal punto di vista di un’analisi linguistica o psicolinguistica, indagare tutti gli
usi di un termine, ed ¢ possibile che Wertheimer abbia ragione, ma non ¢ questo il
compito pit importante per chi voglia elaborare una concezione della coercizione
applicabile nel campo della morale e del diritto. Pensando, invece, ad una definizione
esplicativa del termine “coercizione”, definizione filosoficamente inevitabile, credo
che le condizioni individuate, in seno alla concezione formale, siano condizioni
necessarie per 1’uso del termine. Salvo nel caso in cui il termine “coazione” sia
utilizzato per far riferimento alla coazione fisica, all’ipotesi in cui un terzo muove il
mio corpo contro la mia volonta. Cfr. A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 184 ss.
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suoi hobby, preferisce, tuttavia, in assenza di alternative, la vita che con-
duce piuttosto che non lavorare o svolgere un altro lavoro ugualmente
poco remunerato, non ha altre opzioni concretamente disponibili, e lasce-
rebbe subito il suo lavoro se qualcuno gliene proponesse uno simile con
una retribuzione analoga e un orario di lavoro dimezzato'®.

Ora una concezione del tutto soggettiva della coazione risulta molto
problematica. Un sintomo di questo problema (ma solo un sintomo) € che
essa, a volte, non ¢ compatibile con 1’uso, nel linguaggio ordinario, del
termine “coercizione”. Quando prendiamo in considerazione preferenze
“strane”, “anomale”, in base ai criteri condivisi dalla maggioranza delle
persone nella comunita di riferimento, la concezione soggettiva entra in
crisi. Immaginiamo che Tizio si annoi molto e che a Tizio piaccia molto
la compagnia di Caio. Caio, approfittando della situazione, minaccia Ti-
zio di non parlargli pit se questi non gli consegna, ogni mese, un quinto
del suo stipendio. Pochi, nelle comunita occidentali, qualificherebbero
questa come un’estorsione, ed € un po’ strano affermare che Tizio ¢ stato

'8 B importante precisare che nella letteratura anglosassone, il termine “coercion”
non ha un significato identico all’italiano “coazione” o “costrizione”. Coercion,
infatti, fa riferimento ad una interazione dinamica e strategica tra due agenti
identificabili, coercer and coercee, ragion per cui si parla di “coercive threat”
(minaccia) o coercive offer (offerta coercitiva). In italiano, invece, non solo ¢ poco
usato il termine (“costrittore”) che fa riferimento a colui che esercita la costrizione
(in inglese “coercer”) o il termine specifico (“costretto”) per la vittima della
costrizione (in inglese “coercee”), ma, cosa piul importante, “costrizione” ¢ usato
anche per far riferimento a situazioni nelle quali le opzioni del soggetto sono limitate,
contro la sua volonta, da forze esterne, in cui il soggetto non ha (ragionevolmente)
scelta, forze esterne che, tuttavia, potrebbero essere anche differenti da persone
identificabili. Potrebbe trattarsi di una situazione di grave bisogno (“Tizio ¢ stato
costretto a prostituirsi”), di una calamita naturale (“Tizio ¢ stato costretto ad
abbandonare la sua casa”), di una situazione di sfruttamento economico ad opera del
sistema capitalistico (sfruttamento o exploitation dei lavoratori dell’industria tessile),
in cui non ¢ facile individuare un singolo “coercer” o un gruppo di “coercers”. In
italiano usiamo il significato di coercion quando facciamo riferimento ad un soggetto
che costringe un altro a fare qualcosa. Se qualcuno si prostituisce perché non ha
denaro per nutrirsi o vestirsi potrebbe ragionevolmente non avere altra scelta, ma non
si puo dire che qualcuno lo costringa a prostituirsi (o minacci di fargli del male se
non si prostituisce). Per far riferimento ad altre forme di costrizione, in inglese si
usano espressioni differenti, come ‘“necessity, force, duress, compulsion”. Ad
esempio, Nozick accoglie una nozione di coercizione (coercion e coercive threat)
molto ristretta. Nel caso in cui Tizio offra a Caia del denaro in cambio di una
prestazione sessuale, non si puo dire secondo Nozick che Tizio costringa Caia a
prostituirsi. E tuttavia, si potrebbe affermare che, a seconda delle circostanze, Caia,
ad esempio gravemente dipendente dall’eroina, non abbia ragionevolmente altra
scelta (“She had no choice”). Cfr. R. Nozick, Coercion, op. cit., p. 24.
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“costretto” a consegnare a Caio un quinto del suo stipendio. La ragione ¢
che potremmo descrivere la situazione anche in questo modo: Tizio pre-
ferisce (o ha scelto, deciso di) versare a Caio un quinto del suo stipendio,
piuttosto che perdere la sua compagnia. Tizio preferisce che si verifichi
I’evento A (cedere un quinto dello stipendio) piuttosto che si verifichi
I’evento B (perdere la compagnia di Caio). Nel linguaggio ordinario, il
concetto di coercizione sembra normalmente basato su cio che la maggio-
ranza delle persone considera beni fondamentali. Nel senso che la minac-
cia credibile della privazione di tali beni potrebbe costringerla a compiere
azioni che altrimenti non avrebbe compiuto. Ora non ci sarebbe, in realta,
nulla di male nell’allontanarsi dagli usi di un termine consolidati nel lin-
guaggio ordinario, cio¢ dal significato che si ¢ stratificato nel tempo.
Tuttavia, tali esempi sembrano il sintomo dell’inadeguatezza di una con-
cezione integralmente soggettiva. Chiunque, infatti, in base a questa con-
cezione, potrebbe considerarsi costretto a compiere moltissime azioni'’.,

Altro esempio. La nozione di “violenza sessuale” presuppone che il
consenso della vittima sia assente (costrizione fisica) o sia viziato da co-
strizione psicologica, ad esempio la minaccia di un male da parte dell’ag-
gressore. E evidente che una concezione integralmente soggettiva o for-
male non ¢ sufficiente per determinare se si verifica uno stupro. Se (1)
Tizio, fidanzato di Caia, le comunicasse I’intenzione di lasciarla qualora
Caia non volesse piu fare I’amore con Tizio, se (2) Caia accettasse di fare
I’amore con Tizio perché preferisce fare 1’amore con lui piuttosto che
perderlo per sempre, sebbene (3) consideri un sacrificio fare 1’amore con
Tizio, dunque se (4) Caia preferirebbe che Tizio mantenesse la relazione
affettiva e continuasse a convivere con lei, senza, tuttavia, fare piu
I’amore con lui, ¢i troveremmo, in base ad una definizione rigorosamente
formale, in presenza di una forma di costrizione. Non soltanto, tuttavia,
avrebbe poco senso ritenere Tizio responsabile di stupro, ma sarebbe
strano affermare (senza aggiungere altro) che Caia ¢ stata costretta ad
avere un rapporto sessuale con Tizio™.

" Per tale critica cfr. S. Anderson, Coercion, op. cit.,, § 2.5. Cfr. anche G.
Lamond, Coercion, Threats, and the Puzzle of Blackmail, op. cit., p. 223.

**In questo caso, infatti, sarebbe assurdo affermare che Tizio ha costretto Caia ad
avere un rapporto sessuale, mentre si potrebbe dire che Caia non aveva
ragionevolmente altra scelta, che ha ceduto al ricatto di Tizio. Si potrebbe perfino
dire che, pur di non perdere Tizio, Caia ¢ stata costretta ad avere una relazione
sessuale con Tizio, subordinando la “costrizione”, la necessita, come nelle norme
tecniche, al raggiungimento di uno scopo determinato. La ragione per la quale
sembra difficile affermare che Tizio ha “costretto” Caia a fare 1’amore & che, dal
punto di vista di un’interpretazione ragionevole di un rapporto di coppia, salvo
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Se la concezione formale della coercizione si rivela inadeguata, ab-
biamo bisogno di un correttivo oggettivo, sostanziale (valutativo). Come
precisero nel cap. Il § 6, cio che conta come “sufficiente pressione coer-
citiva” dipende da quali diritti fondamentali attribuiamo ad un individuo
(ad esempio diritto alla casa, ad un sussidio in caso di disoccupazione
involontaria, alla salute, all’istruzione), il che a sua volta dipende da
quale concezione dell’uguaglianza liberale (@ la Rawls o Dworkin ad
esempio) accettiamo. Una concezione dell’uguaglianza di opportunita o
di risorse rappresenta il nostro correttivo “oggettivo”. Si tratta di un cor-
rettivo oggettivo non nel senso del realismo etico o dell’oggettivismo
etico”’. Ma nel senso che tale concezione dell’uguaglianza ¢ elaborata ed
applicata indipendentemente dai desideri e dalle preferenze del singolo
individuo. In base ad una certa concezione dell’uguaglianza di risorse ¢
possibile che il diritto alla salute sia considerato fondamentale e sia attri-
buito, giuridicamente e moralmente, indipendentemente dalla volonta del
singolo cui tale diritto ¢ attribuito, perfino in conflitto con la sua volonta.
11 che, come vedremo nel cap. III, non significa che poi I’individuo debba
esercitarlo per forza, dunque che ’attribuzione della titolarita di tale di-
ritto sia necessariamente in conflitto con una dottrina antipaternalista.

preferenze statisticamente minoritarie, sembra che Tizio abbia un’aspettativa
ragionevole a che lui e Caia facciano 1’amore, né Caia sembra avere un’aspettativa
ragionevole, almeno conoscendo Tizio, che, permanendo la relazione affettiva e
sentimentale, non vi siano rapporti sessuali. In tal senso sembra strano interpretare
I’affermazione “O facciamo ’amore, oppure me ne vado” come una minaccia,
seppure, in base ad una certa definizione, Tizio sta peggiorando la situazione di Caia.
In questo caso, sembra che criteri morali ed empirici convergano. Per un’interpreta-
zione parzialmente differente cfr. J.G. Murphy, Women, Violence, and the Criminal
Law, in J. Coleman, A. Buchanan (eds.), In Harm’s Way, Essays in Honor of Joel
Feinberg, N.Y., Cambridge University Press, 1994, p. 218.

' Come dicevo, tale concezione ¢ oggettiva, sostanziale, non nel senso del
realismo etico o dell’oggettivismo etico, ma nel senso che essa ¢ elaborata ed
applicata indipendentemente dai desideri e dalle preferenze del singolo individuo che
bisogna comprendere se sia vittima o meno di coercizione. Da un punto di vista
generale, come per tutti i concetti che rappresentano nodi fondamentali di una cultura
o di una tradizione di ricerca, anche quello di coazione non puo che essere oggetto di
una definizione esplicativa, cio¢ una definizione parzialmente valutativa, normativa,
che esclude, partendo dagli usi linguistici diffusi in una determinata comunita di
parlanti, come inadeguati ed include come adeguati alcuni usi del termine “coerci-
zione”. In particolare, una definizione esplicativa normalmente determina i rapporti
di inclusione ed esclusione degli usi linguistici diffusi, i rapporti di somiglianza
rilevante tra i casi paradigmatici di uso di un concetto e quelli periferici, dubbi. In tal
senso, da questo punto di vista generale, entrambe le concezioni della coercizione,
quella “formale” e quella “sostanziale” sono parzialmente normative, ma non ¢
questo il senso qui rilevante.
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Immaginiamo, ad esempio, venga legalizzata la commercializzazione
di parti del proprio corpo e che Tizio, operaio non specializzato, decida di
alienare un suo rene per sostenere le spese mediche relative al trapianto di
cuore del figlio, spese che, nella comunita in cui Tizio vive e lavora, non
puo pagare soltanto con il suo salario. Anche la salute, infatti, nella co-
munita di Tizio € un bene acquistato e venduto in un regime di libero
mercato e/o di assicurazioni sanitarie private. Anche in questo caso, direi
che la volonta di Tizio di commercializzare il suo rene sia il frutto di una
pressione coercitiva inaccettabile, dunque sufficiente a viziare il con-
senso, che egli sia realmente costretto a commercializzare il suo rene. La
controprova ¢ semplice. Immaginiamo di offrire a Tizio una casa gratuita
in un complesso di edilizia residenziale pubblica (che gli consentirebbe di
risparmiare il denaro speso per pagare il canone di locazione) e 1’assi-
stenza sanitaria gratuita per i suoi figli. Avendo, adesso, piu opzioni a
disposizione cosa farebbe Tizio? Quale sarebbe la sua volonta? Quella,
probabilmente, “rebus sic stantibus”, di non alienare piu il rene. Fino a
prova contraria, Tizio non aveva alcuna intenzione di commercializzare
un suo rene per ragioni differenti (differenti dal pagamento delle spese
mediche del figlio). Se, invece, Tizio volesse commercializzare una parte
del proprio corpo per acquistare, ad esempio, una terza automobile o una
seconda casa in Tunisia, anziché acquistare un bene o un servizio che gli
spetterebbe in base alla concezione dell’uguaglianza liberale qui condi-
visa, non direi che la sua volonta si sia formata in presenza di una inac-
cettabile pressione coercitiva, una coercizione, dunque, sufficiente a vi-
ziare il suo consenso.

E tuttavia, anche una concezione integralmente oggettiva, valutativa,
“moralizzata™ risulta, per certi aspetti, problematica. In base ad una con-

22 Sulle concezioni “moralizzate” della coercizione cft. S. Anderson, Coercion, op.
cit., § 2.3. La replica di Wertheimer a questa obiezione ¢, per me, incomprensibile.
Wertheimer sostiene che ¢ del tutto sensato affermare che lo Stato esercita la coazione
sui propri cittadini in modo legittimo. E tale affermazione si spiega perché nella
maggior parte dei contesti in cui ci poniamo il problema se Tizio sia stato costretto ad
agire, tale domanda modifica lo status morale o giuridico dell’azione di Tizio.
Affermare che Tizio ha agito dietro costrizione attenua o esclude la sua responsabilita
per molte azioni. Il caso in cui lo Stato esercita la coercizione ¢ poco problematico —
continua Wertheimer — cio¢ ¢ evidente che, in molti casi, i cittadini sono moralmente
obbligati a pagare le imposte, a non uccidere, a non rubare. “Le considerazioni morali
che (...) determinano se qualcuno ¢ costretto (nei contesti, da me analizzati, in cui si
tratta di attribuire o meno una responsabilitd) sono in modo significativo differenti dal
tipo di considerazioni morali che figurano nella giustificazione della coercizione dello
Stato”. E come se Wertheimer dicesse. Il caso in cui lo Stato esercita la coazione &,
nella maggior parte dei casi, un caso paradigmatico di esercizio moralmente giustificato
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cezione integralmente sostanziale, si ha “coercizione” quando Tizio mi-
naccia Caio di compiere qualcosa di profondamente ingiusto, cio¢ quando
minaccia di ledere i suoi diritti. Il problema di una concezione moraliz-
zata ¢ che non possiamo piu distinguere tra “atti coercitivi accettabili” e
“atti coercitivi inaccettabili”. La differenza tra un capomafia che espli-
citamente mi fa “un’offerta che non posso rifiutare” e un agente del fisco
che minaccia un’esecuzione forzata sui beni della mia azienda, che mi
costringera a chiuderla, se non pago le imposte che, in base a norme
giuridicamente valide e moralmente legittime, devo effettivamente allo
Stato non ¢ che nel primo caso (capomafia) c’¢ coercizione in quanto i

della coercizione, dunque non si pone il problema di determinare se un individuo sia
“costretto ad agire”, nel senso di determinare se un individuo sia moralmente o
giuridicamente responsabile di un’azione. Perché gia sappiamo che lo ¢ (cioé
responsabile per non pagare le imposte ovvero responsabile anche se “costretto” ad
alienare il suo appartamento per pagare le imposte). Il problema ¢ che la ragione per la
quale I’esercizio della coercizione ci sembra, in molti casi, moralmente non proble-
matico per lo Stato ¢ che, appunto, abbiamo gia deciso, in base a considerazioni morali
che concernono la responsabilita dello Stato, che lo Stato ¢ legittimato ad esercitare la
coazione. Ma questo non vale soltanto per lo Stato. Vale per qualunque individuo che
eserciti in modo legittimo la coazione, ad esempio nel caso di esecuzione forzata sui
beni del debitore, di legittima difesa, di stato di necessita. E la possibilita stessa di porsi
questa domanda (“E lo Stato moralmente legittimato a esercitare la coazione?”)
significa che il concetto di coazione ¢ in parte non moralizzato. All’interno di una
concezione interamente moralizzata della coazione, non ha alcun senso affermare che
“Tizio esercita la coercizione su Caio in modo moralmente legittimo”. Perché esercitare
la coercizione, secondo la definizione di Wertheimer, significa minacciare Caio di fare
qualcosa di moralmente ingiusto, cio¢ al di sotto delle ragionevoli aspettative di Caio,
dove le aspettative di Caio sono relative a cio che sarebbe moralmente permesso a Tizio
di fare. Dunque, se Tizio ha, moralmente, il diritto di fare X (ricorrere all’esecuzione
forzata sui cespiti di Caio, qualora non pagasse il debito stabilito) e minaccia Caio di
fare X, non si puo parlare di coercizione secondo una concezione realmente moralizzata
ovvero ¢ contraddittorio farlo. Se in luogo del termine “coercizione” inseriamo la
definizione di Wertheimer otteniamo, infatti, la seguente proposizione “Tizio minaccia
Caio di fare qualcosa di moralmente ingiusto (ricorrere all’esecuzione forzata sui beni
di Caio), cio¢ al di sotto delle ragionevoli aspettative di Caio, in modo moralmente
legittimo”. Cfr. A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 256. Che la concezione moraliz-
zata della coazione di Wertheimer sia molto problematica lo si comprende anche da
altri passaggi argomentativi. Wertheimer sostiene che la teoria giuridica della coerci-
zione risponde a due questioni fondamentali, una relativa alla presenza della
coercizione — se Tizio ¢ stato costretto ad agire — e una questione relativa alla responsa-
bilita — se Tizio deve essere considerato responsabile per gli effetti legali dell’atto da lui
compiuto. Ora, la possibilita di distinguere le due questioni deriva dalla possibilita di
individuare dei criteri fattuali, empirici per determinare se ¢’¢ 0 meno coercizione, se si
verifica un certo grado di coercizione, cosa che non sembra possibile fare (sempre)
all’interno di una teoria moralizzata della coercizione. Cfr. Ivi, p. 172 ss.
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miei diritti sono lesi, mentre nel secondo caso (agente del fisco) non ci
sarebbe coercizione. La differenza, al contrario, ¢ che nel primo caso
I’atto coercitivo € ingiusto, mentre nel secondo caso c¢’é “coercizione”,
ma la si pud considerare moralmente giusta, accettabile”. Altrettanto
inadeguata sembra la concezione oggettiva per quanto riguarda desideri
normalmente poco diffusi. Immaginiamo che Tizio odi terribilmente la
moglie e che, mentre stia meditando di ucciderla, Caio, un rapinatore,
riesca ad entrare in casa e minacci di ucciderla se Tizio non gli consegna
il denaro chiuso in cassaforte. In presenza di queste condizioni, difficil-
mente riterremmo che vi siano i presupposti di un’eventuale coercizione
nei confronti di Tizio, perché non sussiste propriamente la minaccia di un
male. Se, invece, applicassimo una concezione integralmente oggettiva,
sostanziale, basata sui desideri della maggioranza degli individui, ma
indipendente dai desideri del singolo, cio¢ di Tizio, allora dovremmo
affermare che il rapinatore Caio sta “costringendo” Tizio a fare alcunché,
perché lo sta minacciando di un “male” (uccidere la moglie)**.

E possibile elaborare una concezione alternativa della coercizione, che
eviti i problemi di quella soggettiva e di quella oggettiva, ma preservi il
nocciolo di verita di entrambe? Credo di si. In tal senso, ai fini della
definizione di antipaternalismo, adotterd una concezione della coazione
mista. Si tratta, va da sé, di una ridefinizione, o di una definizione
esplicativa del termine “coercizione” o “costrizione”. Pensando, come gia
detto, esclusivamente alla dimensione passiva della coercizione, cioé¢ al
punto di vista di chi subisce una forma di coercizione (e non al punto di
vista di chi la esercita), se una certa situazione rappresenti una “pressione
coercitiva” dipende da una concezione soggettiva® (indipendentemente

23 o L . . .
Quest’obiezione si puo trovare in S. Anderson, Coercion, op. cit., § 3.2.

* Neanche la concezione della coercizione di Wertheimer & “moralizzata” fino a
questo punto. L’autore, infatti, nella nota 1 del cap. XI (p. 192 ss.) di Coercion op.
cit., sostiene che quando un agente si trova di fronte a due alternative e afferma di
non aver altra scelta, la distanza tra le due alternative, I’asserita superiorita di una
alternativa sull’altra, la desiderabilita o 1’accettabilita (valence) di entrambe va valu-
tata sempre in relazione alle preferenze dell’agente, esattamente come accade
all’interno di una concezione mista della coazione (soggettiva/oggettiva). Dunque,
sembra che in base alla concezione di Wertheimer se X rappresenta la minaccia di un
male dipende (anche) dalle preferenze della vittima, mentre se la minaccia di un male
ha carattere coercitivo dipende da una concezione morale.

» E molto importante precisare che tale concezione mista concerne solo il lato
passivo della coercizione (il fatto che qualcuno sia “costretto”, senza specificare da
chi o da cosa, a fare X), perché come mostra I’analisi di Nozick ¢ molto piu difficile
elaborare una concezione formale della dimensione attiva della coercizione.
Nell’affermare che “Tizio ha costretto Caio a fare X” sembra stiamo gia presup-
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dunque da chi la eserciti, se individui determinati o se il sistema nel suo
complesso). In base ad una concezione soggettiva possiamo ancora
identificare il “grado di pressione coercitiva” subita dall’individuo. Come
gia detto, in base alla concezione soggettiva, la coazione nasce da una
certa relazione tra i desideri di un soggetto agente e le opzioni a sua
disposizione, opzioni limitate da forze esterne all’individuo. Dunque,
all’interno di una concezione mista di questo tipo, non ¢ possibile vi sia
coercizione se terzi minacciano un determinato individuo di privarlo di
qualcosa che per lui non rappresenta un “bene”, se non c’¢ frustrazione di
un suo desiderio importante. Il requisito soggettivo rappresenta un limite
alla possibilita di considerare determinate situazioni come una forma di
coercizione nei confronti di un determinato individuo. Anche perché non
¢ molto sensato minacciare qualcuno di privarlo di qualcosa che non
rappresenta per lui un “bene”.

Per quanto concerne il requisito oggettivo di questa concezione mista,
quest’ultimo consente di determinare o esplicitare, ove necessario, se la
pressione coercitiva sia o meno sufficiente al fine di escludere o attenuare
la volontarieta nel compimento da parte della vittima dell’azione rile-
vante, dunque se la pressione coercitiva sia moralmente inaccettabile,
come nel caso di Tizio, operaio non specializzato € poco abbiente, che
decida di commercializzare un suo rene per sostenere le spese relative al
trapianto di cuore del figlio, o se sia, invece, accettabile, ¢ dunque sia
insufficiente a viziare il consenso dell’individuo che afferma di essere
stato costretto ad agire, come nel caso di Tizio che alieni una parte del
suo corpo per comprare una seconda casa in Toscana. Tale requisito og-
gettivo, valutativo dipende da una concezione della giustizia, in parti-
colare, per quanto mi riguarda, da una concezione dell’uguaglianza di
opportunita o di risorse. Il requisito oggettivo funziona o pud funzionare
come meccanismo di esclusione. L’ambito dei casi nei quali si verifica
una pressione coercitiva inaccettabile, nei quali ¢ esclusa o si attenua la
responsabilita o la volontarieta nel compimento da parte della vittima
dell’azione rilevante, sara verosimilmente piu ristretto dell’ambito dei
casi nel quale, in base ad una concezione esclusivamente formale, vi era
una qualche forma di “costrizione”.

ponendo una qualche responsabilita di Tizio. Dunque si tratterebbe di un uso spesso
moralizzato, sebbene, come abbiamo visto nella nota 15 di questo capitolo, anche la
concezione moralizzata fa problema (si veda il caso della persona prossima all’an-
negamento). A sua volta si possono distinguere concezioni soggettive, formali, della
coercizione moderate da altre estreme, dove in quelle moderate si considerano rile-
vanti soltanto i desideri che il soggetto considera importanti in presenza di certe
condizioni, quali razionalita o coerenza.
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In realta, la concezione qui adottata ¢ prevalentemente formale, perché
¢ la relazione tra i desideri dell’individuo e lo spettro delle opzioni a sua
disposizione che determina se ¢’¢ un certo grado di pressione coercitiva.
E tuttavia, se tale pressione coercitiva ¢ sufficiente per produrre un certo
risultato, per escludere o attenuare la responsabilita o la volontarieta di un
atto, dipende da una concezione morale. Wertheimer potrebbe obiettare
che ho frainteso profondamente 1’uso nel linguaggio morale o giuridico
del concetto di coercizione. La ragione per la quale nel linguaggio morale
o giuridico si fa a volte un uso moralizzato del concetto di coercizione ¢
che I'uso di tale concetto segue una logica binaria, del tipo “tutto o
niente”. O un’azione ¢ stata compiuta in presenza di coercizione, violen-
za, necessita oppure no. Tertium non datur. Sembrerebbe, dunque, che in
tali casi non possiamo separare nettamente la questione se ci sia 0 meno
una qualche pressione coercitiva (da un punto di vista della vittima) dalla
questione se tale “coercizione” sia accettabile o meno, cio€ se sia oppor-
tuno escludere o attenuare la responsabilita del soggetto che ha subito la
pressione coercitiva, se ci sia 0 meno un “vizio” della volonta®.

Al contrario di Wertheimer, credo che il linguaggio morale e giuridico
sia sufficientemente sofisticato per evitare “crampi linguistici” di questo
tipo, cio¢ sia sufficientemente duttile, elastico, per rendere visibile non
soltanto la gradualita del concetto di coercizione, ma soprattutto per
esplicitare le due questioni soggiacenti, che sono molto diverse. La prima
questione, se un individuo abbia subito, dal suo punto di vista, cio¢ in re-
lazione ai suoi desideri, una qualche pressione coercitiva, una limitazione
significativa dello spettro delle sue opzioni, e, la seconda questione, se e
in che misura tale pressione coercitiva sia sufficiente, sufficientemente
grave, sufficientemente dannosa (perché priva qualcuno di importanti
risorse o opportunitad) da implicare un vizio della volonta, cio¢ per
escludere o attenuare la responsabilita o la volontarieta di un atto rile-
vante compiuto dalla vittima della coercizione. E non vedo, sinceramente,
alcun vantaggio, dal punto di vista morale, ma anche giuridico, cio¢ della
legislazione, della giurisprudenza, nell’usare il concetto di coercizione in
modo da nascondere le due questioni soggiacenti®’.

% Cfr. A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 185.

7 Ci sono differenti modi per ottenere, in un determinato sistema giuridico,
I’effetto desiderato, cio¢ esplicitare le due questioni soggiacenti 1’'uso del termine
“coercizione”. Si potrebbe, gia a livello legislativo, formulare alcune disposizioni
giuridiche in modo da introdurre concetti graduali (“pressione coercitiva inaccet-
tabile”, “pressione coercitiva sufficiente”, ecc.). Qualora, invece, la giurisprudenza si
trovi di fronte a concetti apparentemente utilizzabili soltanto secondo una logica
binaria (ad esempio “il contratto ¢ annullabile se il consenso a stipularlo fu dato per
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Da quanto detto, credo che i vantaggi piu importanti della concezione
mista qui adottata siano i seguenti. Da un lato, consente di distinguere le
due questioni sopraindividuate, cio¢ consente di applicare, nei limiti del
possibile, la dicotomia analitico-sintetico, e distinguere le condizioni
(prevalentemente fattuali, empiriche) relative al sorgere (dal punto di
vista della vittima) di una pressione coercitiva dal problema della giustifi-
cazione o accettabilita morale di tale pressione coercitiva (che possa
limitare o escludere la responsabilita della vittima per 1’atto da lei com-
piuto, e/o attribuire una responsabilita civile o penale all’autore della
coercizione). Dall’altro lato, rende conto del fatto che nel linguaggio
ordinario e giuridico a volte il concetto di coercizione ¢ usato nel senso
“moralizzato”®. Adottare, dunque, la concezione mista sembra una

errore, estorto con la violenza o carpito con dolo”), quest’ultima puo sempre ricorrere
a escamotages linguistici per ovviare al problema. Ad esempio, la giurisprudenza
potrebbe definire “violenza” qualunque minaccia di un male, o qualunque pressione
coercitiva, significativa o inaccettabile. Ad esempio, il lungimirante legislatore ita-
liano dopo aver stabilito (art. 1427 c.c.) che “il contraente il cui consenso fu dato per
errore, estorto con la violenza, o carpito con dolo, pud chiedere I’annullamento del
contratto” definisce “violenza” (art. 1435 c.c.) come quella di “natura tale da far
impressione sopra una persona sensata e da farle temere di esporre sé o i suoi beni ad
un male ingiusto e notevole”. E evidente, dagli esempi sopra effettuati, che nel
linguaggio ordinario “coercizione” o “costrizione” sono usati in molti casi in un
senso moralizzato. Ad esempio, il caso della donna che subisce una pressione coerci-
tiva dal compagno (“O facciamo 1’amore oppure me ne vado”) e che difficilmente
puo dirsi costretta a fare ’amore con lui. Nel linguaggio giuridico la questione ¢
molto pitl complessa e non la risolverd in questa sede. Ad esempio, nel caso del reato
di concussione previsto dal codice penale italiano ¢ punito il pubblico ufficiale o
I’incaricato di un pubblico servizio che, abusando della sua qualita e dei suoi poteri,
costringe o induce taluno a dare o promettere indebitamente, a lui o ad un terzo,
denaro od altra utilita. In tal senso, le considerazioni morali idonee a escludere la
responsabilita del concusso ed attribuire una determinata responsabilita al concussore
potrebbero essere racchiuse sia nel concetto di costrizione, sia nel concetto di “abuso
della qualita e dei poteri”, o in quello di “indebitamente”, o in tutti e tre. Altro
esempio. Nei paesi di common law, in alcuni statutes o in alcune sentenze, si parla, a
proposito del reato di violenza sessuale, di forcible compulsion, per indicare una
pressione coercitiva idonea a escludere la volonta della vittima, un costringere con la
forza o tramite minacce significative. Le considerazioni valutative sono, o devono
essere, racchiuse nel concetto di “compulsion”, di “forcible” o in entrambi?

* Alcuni autori aggiungono che la volonta deve essere libera anche da mani-
polazione. Credo che tale requisito sia, ai nostri fini, superfluo. In alcuni casi la
manipolazione, che non costringe un individuo a non realizzare un suo desiderio, ma
elimina a monte il desiderio che 1’individuo voleva realizzare, pone il soggetto in una
condizione di parziale incompetenza cognitiva o (parziale e/o momentanea) inca-
pacita d’intendere e volere, come chi ha subito un lavaggio del cervello, una forma di
condizionamento psicologico, o un innesto cerebrale. In altri casi, la manipolazione
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strategia win-win, sempre vincente, anche in sede interpretativa. Se,
infatti, nel linguaggio ordinario, filosofico o giuridico i termini “coerci-
zione” o “costrizione” sono usati in modo vago o moralizzato (Ex 1:
“Tizio ¢ costretto a fare X”), la concezione mista consente di esplicitare
le due questioni soggiacenti, intendendo ‘“costrizione” come “sufficiente
pressione coercitiva”. Viceversa, se nel linguaggio ordinario o giuridico
“costrizione” ¢ usato in modo da esplicitare solo in parte 1’elemento
moralizzato (Ex 2: “Tizio ha costretto Caia con la violenza a fare X o Ex
3: “Caia ha subito una coercizione ingiusta”), ¢ possibile rendere ancora
piu esplicito I’elemento valutativo e il carattere graduale della coercizione
(intendendo I’enunciato nell’esempio 3 come “Caia non ha agito in modo
sufficientemente libero da ingiuste pressioni coercitive”) oppure inter-
pretare requisiti differenti (“violenza”, “costrizione” come nell’esempio
2) in base a considerazioni valutative differenti. Se, infine, nel linguaggio
ordinario o giuridico il requisito valutativo €, invece, del tutto esplicito ed
esaustivo (Ex 4: “Caia ha agito in modo sufficientemente libero da
qualunque tipo di coercizione ingiusta”), cosa non molto frequente, non ¢
piu necessario esplicitarlo (aggiungere, in sede interpretativa, 1’aggettivo
“sufficiente” diventa ridondante).

In conclusione, nei casi paradigmatici in cui trova applicazione una
dottrina antipaternalista, la volonta di compiere un’azione pericolosa o
dannosa per sé stessi deve essere sufficientemente libera da pressioni
coercitive. Mentre il significato dell’espressione “pressione coercitiva”
dipende da una concezione formale, I’aggettivo “sufficiente” consente di
esplicitare, ove necessario, le considerazioni valutative relative all’accet-
tabilita o meno della coercizione.

Quanto detto ha un’implicazione. Se, ad esempio, un liberista o liber-
tarian afferma che Tizio, operaio non specializzato, non ¢ realmente “co-
stretto” a commercializzare un suo rene per sostenere le spese relative al
trapianto di cuore del figlio, nonostante non abbia molte alternative dal
punto di vista economico, il /ibertarian non sta verosimilmente acco-
gliendo una concezione formale della coazione. Piuttosto sta adottando
una concezione mista oppure una concezione oggettiva, sostanziale della

avviene tramite forme di inganno, che producono credenze false, il che ricade nel
requisito della “conoscenza dei fatti rilevanti”, il cui soddisfacimento annulla queste
forme di manipolazione. Infine, ogni forma di manipolazione che dipenda da gravi
forme di incompetenza cognitiva o culturale, come analfabetismo, illetteratismo, o
un’educazione fortemente rigida, dogmatica, o fondamentalista ¢ uno dei fattori che
determinano il sorgere della “violenza epistemica”, su cui cft. il § 6 del cap. [l eil § 6
del cap. III.
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coazione, basata su una teoria della giustizia che lascia poco spazio
all’uguaglianza di opportunita o di risorse (come quella di Nozick™). Per-
ché se il nostro libertarian accogliesse una concezione esclusivamente
formale, potrebbe qualificare come coercizione il caso di un individuo
determinato che esercita una minaccia seria di un male nei confronti di
una vittima determinata, ma dovrebbe includere anche il caso dell’ope-
raio X che ¢ “costretto” a lavorare alla catena di montaggio per molte ore
e che preferirebbe un contratto che, a parita di retribuzione, prevedesse
meta delle ore di lavoro. Cosa che dubito sarebbe disposto a fare. Se,
invece, volesse escludere quest’ultimo caso lo farebbe, pena il contrad-
dirsi logicamente, in base a parametri sostanziali, “moralizzati”, in virtu
dei quali alcune pressioni coercitive (qualificabili come tali in base a
parametri soggettivi) potrebbero essere considerate accettabili (in base a
parametri valutativi).

Cio detto, ¢ possibile che molte clausole contrattuali vengano stipulate
in presenza di “sufficienti pressioni coercitive” nel senso inteso sopra, ad
esempio in presenza di una unequal bargaining position? Mi sembra evi-
dente. In un sistema di mercato, molto simile al nostro, nel quale non esi-
ste concorrenza perfetta, e nel quale si formano, in molti settori, ad esem-
pio bancari, assicurativi, degli oligopoli, oppure dove si creano cartelli tra
imprenditori, € molto frequente che a lavoratori dipendenti e consumatori
vengano “imposte” clausole contrattuali abbastanza uniformi, attraverso
contratti “prendere o lasciare”, che qualcuno puo rifiutarsi di stipulare,
ma dei quali non puo, in molti casi, negoziare il contenuto®’. Qualora i la-
voratori dipendenti volessero clausole contrattuali per loro piu vantag-
giose sarebbero costretti ad effettuare scioperi estenuanti che spesso sa-
rebbero fallimentari, perché i medesimi cartelli di imprenditori, dietro la
minaccia di licenziamenti, di delocalizzare le aziende, portare all’estero
gli investimenti, le produzioni, gli stabilimenti, avrebbero poteri di nego-
ziazione molto maggiori dei lavoratori e dei sindacati.

Se cartelli di imprenditori, tramite tali minacce, riuscissero a imporre
ai lavoratori dipendenti clausole limitative di diritti che i lavoratori consi-
derano fondamentali, diritti, cio€, che 1 lavoratori desiderano siano loro
attribuiti e che desiderano siano soddisfatti (requisito soggettivo della co-
ercizione), e che sono considerati fondamentali in base ad una concezione
dell’uguaglianza di opportunita o di risorse (requisito oggettivo della co-

*  R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford, Blackwell, 1999, cap. III ss.

%" J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., pp. 250-251; J. G. Murphy, Consent,
Coercion, and Hard Choices, “Virginia Law Review”, 67, 1981, p. 88 ss.
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ercizione)’', in che senso sarebbe paternalista lo Stato che imponesse
dall’alto limitazioni legali al contenuto degli accordi collettivi tra lavora-
tori dipendenti e imprenditori? Lo Stato che accertasse, tramite accurate
indagini empiriche, che i lavoratori dipendenti, potendo scegliere (tra
perdere il lavoro e tenerselo a certe condizioni), preferirebbero un con-
tratto di lavoro che non contiene determinate limitazioni dei diritti fon-
damentali, e che includesse il divieto per i lavoratori di accettare tali li-
mitazioni, sarebbe paternalista? O non si limiterebbe, piuttosto, a tutelare
i lavoratori dipendenti da un danno? Da una pressione coercitiva ingiusta
e non voluta? Da una coercizione che spezza la loro volonta?

Salvo, ovviamente, che poi gli imprenditori non delocalizzino sul serio.

Non mi occupero, dunque, del problema, molto pit complesso e diffi-
cile da risolvere, della validita dei contratti ¢ negozi stipulati tra persone
fisiche e/o giuridiche. Perché, in questo caso, si pone il problema di stabi-
lire quali siano i diritti fondamentali, in base ad una concezione dell’u-
guaglianza di opportunita o di risorse, dei lavoratori o dei consumatori,
quali interessi degli imprenditori vadano tutelati, fino a che punto bisogna
imporre vincoli al libero mercato. Fermo restando che, come gia detto,
sono convinto che limitazioni legali, come ve ne sono tante, oggi, in
Europa, alla facolta di consumatori e lavoratori dipendenti di determinare
il contenuto di alcuni contratti da loro stipulati, di accettare determinate
clausole contrattuali considerate gravemente lesive dei loro interessi, non
siano necessariamente paternaliste, anzi che molto spesso non lo siano
affatto. Perché & probabile che, in determinati momenti storici, in un
sistema di mercato che abbia certe caratteristiche, come il nostro, alcune

31 . . C e ge . . .. . .
Il funzionamento dei due requisiti diventa evidente nell’ipotesi in cui entrino

in conflitto. Ad esempio, se i lavoratori volessero piu diritti (“lavorare quattro ore al
giorno”) di quanti la concezione della giustizia accolta permette siano loro attribuiti,
cio implicherebbe che non sarebbe considerata una pressione coercitiva inaccettabile
I’azione degli imprenditori diretta a “costringere”, tramite negoziazioni, i lavoratori
dipendenti a lavorare sei ore al giorno, anziché quattro. Qualora, evento molto piu
raro, la concezione della giustizia attribuisca ai lavoratori diritti e opportunita che i
lavoratori non desiderano affatto (esempio, il diritto di dormire nei capannoni
industriali), non vi sarebbe “coercizione” se gli imprenditori, in spregio della conce-
zione della giustizia rilevante, minacciassero i lavoratori dipendenti di un qualche
male nel caso in cui dormissero nei capannoni. Un caso bizzarro di regole che
minacciano sanzioni per 1’adozione di comportamenti che i destinatari delle regole
non desiderano affatto adottare si ha nel film del 1999 “Le regole della casa del
sidro”, di Lasse Hallstrom, dove ai raccoglitori di mele stagionali, che dormono nei
capannoni del datore di lavoro, ¢ imposta la regola secondo la quale “E vietato
dormire sui tetti”, sebbene nessun raccoglitore di mele desideri farlo o addirittura
ritenga sensato farlo.
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scelte o decisioni dei consumatori o lavoratori dipendenti possano coe-
rentemente considerarsi “non sufficientemente libere da pressioni coerci-
tive”. Non solo. Tali limitazioni legali alla facolta di determinare il conte-
nuto di certi contratti, limitazioni imposte dallo Stato, potrebbero rivelarsi
indispensabili perché, a differenza di altri contesti in cui si verificano
gravi minacce o negoziazioni, non ci sarebbe nel caso del mercato capi-
talista la possibilita di neutralizzare completamente la pressione coerci-
tiva degli imprenditori, ma solo di limitarne gli effetti. Mi spiego meglio.

Se fossi gravemente malato e autorizzassi il mio medico a praticare
I’eutanasia perché mio nipote minaccia seriamente di uccidere la mia
compagna qualora non richieda I’eutanasia, forze dell’ordine efficienti
potrebbero annullare la minaccia coercitiva di mio nipote. Dunque sa-
rebbe possibile effettivamente stabilire quale sarebbe la mia volonta (di
richiedere o meno 1’eutanasia) qualora la coercizione terminasse. Nel
caso dei contratti o negozi giuridici non sembra ci sia, invece, un sistema
alternativo, che sia applicabile su vasta scala e che non produca danni
maggiori, rispetto a quello del mercato capitalista. Dunque, non si puo
neutralizzare completamente la pressione coercitiva su consumatori e la-
voratori dipendenti da parte degli imprenditori o dei grandi distributori.
Quel che si potrebbe fare, forse, ¢ effettuare rigorose indagini empiriche,
aventi ad oggetto i desideri e le preferenze di lavoratori dipendenti e con-
sumatori su questioni fondamentali concernenti diritti e obblighi contrat-
tuali, e imporre legalmente limitazioni alla facolta di determinare il con-
tenuto di certi contratti, quelle limitazioni ritenute ragionevoli dai lavora-
tori dipendenti ¢ dai consumatori, ma che, in base ad una concezione
dell’uguaglianza di opportunita e di risorse, non ledano seriamente la
competitivita delle imprese o il sistema di libero mercato’”.

2 La concezione antipaternalista qui difesa stabilisce che lo Stato non ha il

diritto di interferire nelle decisioni delle persone che abbiano alcune caratteristiche
fondamentali, cioé siano prese in condizioni di razionalita (e assenza di incapacita di
intendere e volere), stabilita nel tempo dei desideri, conoscenza dei fatti rilevanti,
sufficiente liberta da pressioni coercitive. Non mi occupo, come gia detto, delle
interferenze dello Stato nei confronti del compimento di azioni che non abbiano tali
caratteristiche. E tuttavia, ¢ opportuno aggiungere una nota sull’ultimo requisito,
quello delle pressioni coercitive. La tutela o meno dei diritti fondamentali delle
persone (liberta di espressione, diritto di proprieta, diritto alla salute, alla pensione,
ad un sussidio in caso di disoccupazione involontaria) determina se la pressione
coercitiva che un individuo subisce dal libero mercato sia o meno sufficiente al fine
di escludere o attenuare la volontarieta nel compimento dell’azione rilevante da parte
della vittima della pressione coercitiva medesima. Ad esempio, la pressione
coercitiva sarebbe moralmente inaccettabile nel caso di Tizio, metalmeccanico e
poco abbiente, che decida di commercializzare un suo rene per sostenere le spese
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Come si puo vedere, tali problematiche non riguardano il nocciolo
del conflitto tra paternalismo e antipaternalismo, dunque non ¢ ne-
cessario soffermarsi oltre.

relative al trapianto di cuore del figlio nel caso in cui lo Stato non tuteli alcuni dei
diritti fondamentali di Tizio e dei suoi figli (diritto a determinate prestazioni sanitarie
gratuite, diritto ad un sussidio di disoccupazione involontaria). E tuttavia, € possibile
che in un certo momento storico, in una determinata comunita giuridica e sociale
occidentale, si formi una maggioranza, in Parlamento o in seno ad una Corte
costituzionale, una maggioranza sufficiente per attribuire alle persone un insieme di
diritti di inspirazione antipaternalista, ad esempio, il diritto all’eutanasia, al suicidio
assistito, a non indossare il casco alla guida di una motocicletta, al consumo di
sostanze stupefacenti, diritti che possano essere esercitati in presenza di razionalita,
conoscenza dei fatti rilevanti, stabilita nel tempo dei desideri. Ma ¢& possibile che
nella medesima comunita giuridica non vi sia una maggioranza sufficiente per
attribuire alle persone determinati diritti fondamentali, come alcuni diritti di liberta o
diritti sociali. E possibile, cioé, che si verifichino alcuni casi tragici che avrei serie
difficolta a risolvere: ad esempio una persona che vuole suicidarsi o commercializ-
zare un suo rene perché non ha lavoro, non ha un diritto tutelato dalla Costituzione o
dalla giurisprudenza ad un sussidio in caso di disoccupazione involontaria, né un
diritto a determinate prestazioni sanitarie gratuite (altrettanto tragico sarebbe il caso
dell’immigrazione clandestina in condizioni di estrema povertd). E evidente che &
molto difficile valutare la correttezza o la fondatezza di una concezione etico-politica
pensando ad una minoranza di casi tragici. Se, infatti, come diceva il giudice Holmes
“Hard cases make bad laws”, possiamo anche dire con Wertheimer che «hard moral
cases may make for bad philosophy» (A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 13).
Immaginiamo di elaborare una concezione etica concernente i diritti e 1 doveri dei
genitori nei confronti dei figli. Potremmo elaborare una concezione valida, che
funzioni abbastanza bene per la maggior parte dei casi, ma che “entri in crisi”
qualora venga applicata in una situazione quale un campo di concentramento nazista.
Sebbene non sia “costretto” a decidere (o ad “impegnarmi”) in un senso o nell’altro,
sarei, in linea di massima, incline a consentire a persone razionali, che conoscano i
fatti rilevanti, il compimento di azioni pericolose o dannose per sé stesse anche in
situazioni di risorse statali molto scarse, cioé anche nel caso dei casi tragici, purché,
come nel caso dell’eutanasia, degli sport estremi, del sesso sadomaso, del consumo di
stupefacenti (qualora siano commercializzati dallo Stato), manchi una forma di
sfruttamento economico (o un vantaggio consistente) da parte di terzi. Potrebbe
essere la stessa liberta dal dolore fisico o psicofisico a rappresentare, nel caso in cui il
paziente la richieda, una ragione sufficiente a giustificarne la legalizzazione dell’eu-
tanasia. Al contrario, vieterei comunque, se alcuni diritti sociali non venissero
tutelati, la commercializzazione di parti del proprio corpo (o la violenza su donne
“consenzienti”). La ragione ¢ semplice. Legalizzare, in qualunque nazione o situa-
zione socio-economica, la commercializzazione di parti del proprio corpo potrebbe
aprire le porte alla cannibalizzazione delle classi piu svantaggiate ad opera di quelle
piu avvantaggiate socio-economicamente. Ringrazio Aldo Schiavello per aver richia-
mato la mia attenzione su questo punto.
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4. Vincolare sé stessi

Come dicevo nel paragrafo precedente, non approfondiro il problema
generale dei limiti di validita degli accordi o dei contratti. Nel cap. III
analizzero soltanto due casi ben precisi, i contratti di schiavitui volontaria
e quelli aventi ad oggetto combattimenti molto violenti o all’ultimo san-
gue tra gladiatori, perché parte della letteratura cerca, invano, di trarre da
tali esempi argomenti contro I’antipaternalismo. E tuttavia, ¢ importante
accennare al problema, ancora piu generale, dei limiti entro i quali un
soggetto agente pud consentire ad un altro di esercitare la coazione su di
lui. Vi sono ipotesi, infatti, nelle quali la coazione viene esercitata da un
soggetto agente X, il quale limita, mediante 1’uso della forza, 1’azione
dell’agente Y, in base ad un accordo con il medesimo agente Y. Tale
analisi mi consentira di enunciare brevemente il secondo argomento fon-
damentale che mostra perché ¢ falso che le limitazioni legali alla liberta
contrattuale siano necessariamente paternaliste.

Direi che un soggetto agente ha con certezza una ragione per vinco-
lare, mediante una decisione attuale, il suo Sé futuro, di limitare la sua
liberta futura, avvalendosi dell’uso della forza da parte di terzi, essen-
zialmente in due casi. In un primo caso I’agente crede, oggi, che egli
stesso possa in futuro, in seguito ad irrazionalita o incompetenza o coer-
cizione, prendere decisioni o compiere azioni che lo danneggino™. Ad
esempio, Tizio e Caio assumono LSD alla presenza del medico
Sempronio, attribuendo a quest’ultimo il potere di bloccare, anche con la
forza, chi dei due volesse eventualmente fare del male all’altro o farsi del
male durante il #7ip da acido. Tali accordi o contratti sono anche denomi-
nati “accordi di Ulisse”. E facile comprendere perché. Ulisse, nel rac-
conto omerico, si fece legare all’albero della nave per poter ascoltare il
canto meraviglioso, ma ingannevole e mortale delle sirene. E quando
Ulisse comincid a udire il canto chiese disperatamente ai suoi marinai di
slegarlo, di lasciarlo libero. I marinai, invece, non lo liberarono. Come
sottolinea Regan, la ragione per cui il comportamento dei marinai ci sem-
bra sensato non ¢ che sia giusto lasciar prevalere le preferenze del “primo
Ulisse”, primo in senso temporale, 1’Ulisse che ha ordinato loro di legarlo
all’albero e di non liberarlo per nessuna ragione, rispetto ai desideri del

Il caso in cui la Costituzione vincola la maggioranza del popolo al fine di non
instaurare un’autocrazia sarebbe, sotto questo profilo, analogo a quello della legge
che vincola i lavoratori a non rinunciare alle ferie retribuite. Cfr. D.H. Regan,
Freedom, Identity, and Commitment, in R. Sartorius (ed. by), Paternalism, op. cit., p.
127 ss.; § 4 del cap. III in questo lavoro.
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“secondo Ulisse”, 1’Ulisse che chiede loro di liberarlo. La ragione che
giustifica il comportamento dei marinai ¢ che verosimilmente i desideri
del secondo Ulisse sono espressi in condizioni di irrazionalita o incapa-
cita di intendere e volere (cio€ lo stato di incantamento indotto dal canto
delle sirene)*®. 1l caso del testamento biologico o delle dichiarazioni
anticipate di trattamento ha dei profili analoghi agli accordi di Ulisse, ma
anche aspetti differenti.

Anche nel caso del testamento biologico Tizio dispone di sé per il
tempo in cui, a causa di una qualche incompetenza, non potra piu farlo.
La sua volonta antecedente ¢ vincolante per i terzi ed eventualmente
anche per sé medesimo. Le differenze tra i casi nei quali normalmente gli
accordi di Ulisse vengono stipulati e la maggior parte dei casi nei quali,
in alcuni ordinamenti giuridici, ¢ possibile redigere un testamento
biologico (coma irreversibile, stato vegetativo persistente, gravi forme di
demenza senile, stato avanzato del morbo di Alzheimer), potrebbero
essere le seguenti. Il testamento biologico, che non a caso si denomina
“testamento”, € un atto prevalentemente unilaterale, ¢ una dichiarazione
di volonta che vincola un numero indeterminato di persone nel futuro
(parenti, medici, amici), persone che non sempre possono essere indi-
viduate ex ante al momento della redazione del testamento biologico (ad
esempio il medico che, in un ospedale X, dopo dieci anni di coma
irreversibile ¢ autorizzato a interrompere I’alimentazione artificiale). Nel
caso degli accordi di Ulisse, ci troviamo normalmente di fronte ad un
accordo vincolante soltanto per coloro che lo hanno stipulato. In secondo
luogo, nei casi in cui normalmente ¢ possibile redigere un testamento
biologico, I’autonomia decisionale dell’individuo divenuto basicamente
incompetente, la sua stessa liberta di azione, ¢ molto ridotta o addirittura
nulla, come nel caso dello stato vegetativo permanente o del coma
irreversibile, e la sua incapacita di intendere e volere tendenzialmente
permanente o irreversibile. Mentre gli accordi di Ulisse sono pensati per
situazioni nelle quali 1’agente normalmente si trova in una condizione di
temporanea e reversibile incapacita di intendere e volere (intossicazione
da droghe, da alcol, stato di shock, ipnosi, depressione temporanea), e
nelle quali ’agente conserva normalmente molte o determinate abilita
cognitive e fisiche.

In un secondo caso, I’agente vuole liberarsi di un desiderio compul-
sivo attuale (clinicamente diagnosticato) o di una dipendenza, ad esem-
pio, da alcol o altre droghe, dipendenza della quale ha molta difficolta a

** Cfr. D. H. Regan, Freedom, Identity, and Commitment, op. cit., p. 127 ss.; J.

Feinberg, Harm to Self, op. cit., pp. 82-83.
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liberarsi. Ad esempio, Tizio potrebbe, mediante un accordo con Caio,
impedire al suo S¢ futuro di compiere certe azioni, come fumare una siga-
retta, assumere cocaina, autorizzando temporaneamente Caio a impedirgli
di comprare un pacchetto di sigarette o di fumarle™. Non so se questo
caso coincida esattamente con 1’ipotesi degli accordi di Ulisse. Probabil-
mente si tratta di una sotto-classe degli accordi di Ulisse. Ma con alcune
differenze. La differenza ¢ che, in questa ipotesi, la coercizione di Caio
non dovrebbe mai superare determinati limiti (come 1’integrita o la vita di
Tizio), soprattutto limiti temporali. Non avremmo buone ragioni, ragioni
antipaternaliste, per autorizzare Caio, di fronte alla rinnovata e ferma
volonta di Tizio di consumare cocaina o eroina, a sequestrare Tizio me-
desimo per due giorni al fine di impedirgli di farlo, nonostante Tizio gli
avesse detto in un tempo antecedente di agire in questo senso. Viceversa
nel caso degli accordi di Ulisse, cio¢ nel caso di irrazionalita o incapacita
d’intendere e volere temporanea, i poteri del soggetto “incaricato della
protezione” potrebbero essere molto maggiori (ad esempio bloccare a
letto Tizio che vuole gettarsi dal quinto piano di un palazzo e che si trova
in stato di shock o di intossicazione da droghe, per tutto il tempo in cui
permane |’effetto degli stupefacenti). La differenza dipende dal fatto che
una crisi di astinenza puo considerarsi un’ipotesi nella quale la volonta
del soggetto agente ¢ indebolita, limitata, ma non con la stessa gravita di
uno stato di intossicazione da droghe, uno stato allucinatorio, una crisi
psicotica. La prova ¢ che coloro che riescono a disintossicarsi sono riu-
sciti a superare le febbri e i dolori che I’astinenza da alcuni stupefacenti
produce. Si tratta di uno stato di malessere che non pud considerarsi
equivalente ad una tortura, situazione che eserciterebbe una pressione co-
ercitiva molto pit forte sull’individuo™.

E dubbio se vi sia un terzo caso nel quale un soggetto agente, Tizio,
abbia una ragione per vincolare il suo S¢ futuro tramite il suo S¢é attuale:
quando Tizio acquisisce, in un sistema di libero mercato, un beneficio che
altrimenti non avrebbe potuto ottenere. Ad esempio, Tizio stipula un ac-
cordo vincolante con Caio, che prevede un obbligo di fare per Caio (la-
vori di ristrutturazione nell’appartamento di Tizio), in cambio di un corri-
spettivo pagato da Tizio. In tal modo, Tizio si obbligherebbe a pagare un
corrispettivo al fine di ottenere qualcosa che, senza un accordo vinco-
lante, I’operaio edile Caio, non potendosi fidare del tutto, verosimilmente
non gli offrirebbe. E tuttavia, come dice Regan, ci sono differenti ragioni

35

. Cfr. J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 82.

Cfr. D.N. Husak, Liberal Neutrality, Autonomy, and Drug Prohibitions,
“Philosophy and Public Affairs”, vol. 29, n. 1, 2000, p. 70 ss.
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che giustificano il carattere giuridicamente vincolante degli accordi con-
trattuali. E la tutela degli interessi di terzi ¢ sicuramente la ragione princi-
pale. Ad esempio, la tutela dell’operaio edile incaricato della ristruttura-
zione da Tizio che altrimenti rischia di effettuare un lavoro per un
corrispettivo che poi Tizio (in assenza di un accordo vincolante) si po-
trebbe rifiutare di dargli. Ma un interesse altrettanto importante sta nella
tutela generale dell’affidamento, della fiducia nella possibilita di porre in
essere accordi vincolanti, che non possono essere a piacimento rescissi.
Se nessuno potesse piu fare affidamento sul carattere vincolante degli ac-
cordi stipulati con terzi, nessuno avrebbe ragionevolmente interesse a
mantenerli e stipularli in futuro. Compresa (ma non solo) la controparte
di Tizio, dalla quale Tizio vuole ottenere un qualche vantaggio. Sarebbe
I’incertezza, il caos normativo®’.

Sembrerebbe, dunque, che ci sia un terzo caso nel quale una persona
(Tizio) ha un interesse per vincolare, mediante I’uso della forza da parte
di terzi, il suo Sé attuale (ad esempio Tizio che nel tempo t; non vuole
tener fede all’accordo con I’operaio edile Caio) mediante una decisione
antecedente (il contratto stipulato tra Tizio e Caio nel tempo t, ovvero la
volonta manifestata da Tizio nel tempo t;). Cosa c’entra questa ricostru-
zione con 1’idea che le limitazioni al legal enforcement dei contratti ab-
biano necessariamente una giustificazione paternalista? Perché, in base a
questa ricostruzione, il carattere vincolante dei contratti e il loro enforce-
ment in caso di inadempimento tutela (anche) I’autonomia del contraente
che non vuole pit mantenere fede all’accordo, tutela la sua volonta mani-
festata al momento della stipula del contratto, la sua promessa. Dunque,
impedire I’enforcement di alcuni contratti in alcuni casi sarebbe paternali-

7" Cfr. D.H. Regan, Freedom, Identity, and Commitment, op. cit., p. 130. Cfr. S.

V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accommodation, op. cit.,
p. 221 ss., che afferma «I want to begin by taking it for granted that the institution of
contract is an institution in which the community assists people who make agree-
ments by providing a measure of security in those agreements. We may provide this
assistance to one another for many reasons. Primary among them is that the institu-
tion facilitates agreements and transactions between strangers as well as people who
lack a sufficient basis for an independently generated mutual trust. This allows us to
cooperate more easily and to secure our common welfare in a number of respects. It
also permits individuals to pursue more-complex projects and plans and to act more
independently. These opportunities enhance the value of their capacity for autonomy.
Of course, the existence of such an institution may well affect what agreements are
made, so one should not necessarily regard all agreements regulated by a system of
contract as conceptually prior to or independent of the existence of the institution.
Some will be made only because there is a background institution providing such
security. Others would be made regardlessy.
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sta perché violerebbe o limiterebbe 1’autonomia del contraente inadem-
piente o di entrambi i contraenti’®. Ma & molto dubbio se tale ricostru-
zione sia corretta.

Astraendo del tutto dalla tutela di interessi di terzi, che lo Stato puo
giudicare meritevoli o meno di protezione, se Tizio non adempie 1’obbligo
di pagare il corrispettivo e 1’operaio edile Caio agisce in giudizio per
I’adempimento del contratto e/o il risarcimento del danno, quale sarebbe la
giustificazione dell’'uso della coazione da parte dello Stato? La volonta
antecedente di Tizio di tutelare un suo interesse come negli accordi di Ulis-
se? La sacralitd della promessa effettuata? Tizio dal passato vincola sé
stesso nel presente? E per quale ragione? Perché Tizio nel tempo t, aveva
paura che Tizio medesimo, nel tempo t;, cio¢ al momento di pagare il corri-
spettivo, avrebbe agito in modo scorretto? Per tutelare I’interesse di Tizio a
che altri operai si fidino di lui e effettuino altri lavori in futuro? Per tutelare
il buon nome di sé stesso e la possibilita di concludere affari in futuro con
altri? Non credo. La ragione principale che giustifica 1’uso della coerci-
zione nel caso in cui Tizio non adempie al suo obbligo contrattuale nel
tempo t; ¢ la tutela dell’interesse di Caio, dunque I’interesse di un terzo, e/o
in generale la tutela dell’affidamento del terzo che rende possibile che una
certa pratica contrattuale sorga, si sviluppi e prosperi’’.

* E curioso che Feinberg sembra credere a tale ricostruzione. Come se il carattere
vincolante delle promesse, la prevalenza dei commitment dei Sé antecedenti di Tizio
sulla volonta attuale di Tizio medesimo, che renderebbe impossibile per Tizio
revocare le decisioni antecedenti, tuteli necessariamente o essenzialmente 1’auto-
nomia dell’agente (Tizio). In realta, le ragioni addotte da Feinberg mostrano chiara-
mente che il carattere vincolante delle promesse tutela o un’idea di virtu, o interessi
di terzi o interessi attuali dell’agente (cio¢ non confliggenti con commitment prece-
denti). Secondo I’autore, infatti, il carattere vincolante delle promesse rende possibile
che si sviluppi un clima di fiducia (trust), rende le persone responsabili (responsabi-
lity) di cio che hanno fatto in passato. Viceversa ciascuno non sarebbe piu
responsabile di cio che ha compiuto il suo Sé antecedente. Cftr. J. Feinberg, Harm to
Self, op. cit., p. 83 ss.

*Un argomento simile & proposto da Shiffrin. «This posture of selective
involvement or selective non-enforcement need not be motivated by distrust of either
parties’ability to judge what is in their good (or the good of those under their control)
or to act to secure their good. The refusal to enforce need not represent an effort to
supplant the judgment or action of the contracting parties or an intention to stop them
from engaging in (solely) mutually regarding immoral action. (Such efforts would be
paternalist, on my account). Instead, the motive may reasonably be a self-regarding
concern not to facilitate or assist harmful, exploitative, or immoral action. Put
metaphorically, on moral grounds, the state refuses, for its own sake, to be a
codependent. Consider a parallel case: it would be paternalist for me to hide your
cigarettes to protect your health. Nonetheless, it would not be paternalist (and may be
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La promessa contrattuale, 1’accordo tra Tizio e Caio si puo interpre-
tare come un fatto che rappresenta una delle condizioni fondamentali (ne-
cessarie) che giustificano 1’uso della coazione, che determinano il sorgere
di un danno a terzi. Se Tizio non avesse promesso, se Caio non avesse,
fidandosi, compiuto il lavoro, non sorgerebbe il danno contrattuale, che
legittima 1’uso eventuale della coazione. In altri termini, obbligare le per-
sone a mantenere sempre i propri impegni o le proprie promesse tutele-
rebbe, forse, una virfi, come 1’integrita, ovvero tutelerebbe gli interessi di
coloro che traggono un vantaggio da determinati contratti. Se ¢ in gioco
la virtu dell’integrita ci troveremmo di fronte ad una dottrina perfezioni-
sta (cfr. § 11 del cap. II), tendenzialmente paternalista, che tuttavia va
contro la volonta attuale dell’individuo che non vuole adempiere e che
tutela il presunto bene di Tizio, cio¢ I’interesse a rispettare le promesse,
in particolare quella effettuata al momento della stipula del contratto, ma
non I’autonomia di Tizio. Una dottrina perfezionista del legal enforce-
ment dei contratti tutelerebbe il valore morale delle promesse, la virtu
dell’onesta, il bene dell’individuo nel senso dell’interesse intrinseco ad
essere moralmente virtuoso. Ma tale giustificazione non ¢ 1’unica possi-
bile e, in ogni caso, smentisce 1’ipotesi che ’enforcement del contratto,
contro la parte inadempiente, tuteli necessariamente 1’autonomia di
quest’ultima. Se si tratta, invece, di tutelare I’interesse del terzo (che ad

morally required) for me to refuse to buy you cigarettes or to refuse to retrieve them
from a pilfering acquaintance if my motive for refusal is that I think that I should not
perform substantial actions that contribute to your addiction or illness. An analogous
claim may be made with contract: there are some agreements you have a right to
form but no right to assistance in carrying them out and about which others may
reasonably feel that they may or even must not assist». S.V. Shiffrin, Paternalism,
Unconscionability Doctrine, and Accommodation, op. cit., p. 224. E tuttavia, 1’argo-
mento proposto ¢ ambiguo. Non che rifiutare di prestare aiuto o assistenza a
qualcuno, in base alla motivazione che il suo comportamento ¢ immorale, sia neces-
sariamente contrario al paternalismo. Si tratterebbe di un paternalismo soft, blando,
in virtu del quale si distribuiscono benefici a certi individui in base a cio che si ritiene
essere il loro bene. Mentre ¢ il paternalismo coercitivo quello che in modo forte
limita la liberta delle persone. Il point ¢ il significato dell’espressione harmful,
exploitative, or immoral action nell’argomento di Shiffrin. Se la comunita nega la
propria protezione (uso della coercizione per assicurare 1’enforcement di un contratto
non adempiuto) ad un individuo perché tramite un certo contratto (prostituzione) egli
sta “danneggiando” (moralmente) sé stesso, allora ¢ paternalismo (sebbene non
coercitivo). Se, invece, la comunitd nega la propria protezione ad una pratica
contrattuale perché questa danneggia terzi (differenti dalle parti) ovvero danneggia,
in modo ingiusto, la parte che non vuole pit mantenere fede all’accordo (perché ad
esempio minaccia la sua liberta sessuale, la liberta della prostituta di dire no, fino
all’ultimo momento), allora non ¢’¢ paternalismo.
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esempio subisce un danno dall’inadempimento della controparte) la ra-
gione ¢ antipaternalista, ma ha, anche qui, poco a che vedere con I’inter-
esse razionale del contraente che non vuole piu mantenere la promessa
contrattuale. Perché se lo Stato volesse esclusivamente tutelare le prefe-
renze razionali e attuali di Tizio, che ¢ la parte inadempiente, dovrebbe
rinunciare all’enforcement del contratto™.

E possibile, infatti, che Tizio stipuli un contratto con Caio perché que-
sto ¢ 1'unico modo perché Caio, operaio edile (che non ha giustamente
fiducia nel genere umano) compia un lavoro di ristrutturazione nella casa
di Tizio. Tizio, in tal senso, stipula un contratto per ottenere un beneficio.
Se Tizio fosse egoista o volesse sfruttare il sistema di mercato per otte-
nere benefici, senza sopportarne gli oneri, non avrebbe normalmente altra
scelta. Dovrebbe ragionevolmente stipulare un accordo vincolante. Sa-
rebbe, dal suo punto di vista, costretto a farlo. Una volta ottenuto il bene-
ficio (la ristrutturazione del suo appartamento), 1’uso della coazione in
caso di inadempimento non ¢ verosimilmente o normalmente giustificato
dal tutelare un interesse di Tizio, perché Tizio il beneficio ’ha gia otte-
nuto, e potrebbe preferire rischiare di perdere la fiducia degli altri (che
non eseguiranno altri lavori o non concluderanno altri affari con lui)
piuttosto che pagare il corrispettivo dovuto a Caio. L’uso della coazione
sembra giustificato fondamentalmente dalla tutela dell’interesse di un
terzo (Caio o la pratica contrattuale nel suo complesso).

Sembra dunque bizzarro affermare che la volonta antecedente di Ti-
zio, manifestata al momento della conclusione del contratto, volonta di
accettare tutte le sue clausole, compresa quella che prevede la condanna
al risarcimento del danno in caso di inadempimento, prevalga su quella
attuale (che ¢ quella di non adempiere e non essere condannato al risar-
cimento). L’intenzione di Tizio poteva perfettamente essere quella di
(cercare di) ottenere un beneficio senza pagarne il corrispettivo, sapendo
che, tuttavia, una sanzione di qualche genere avrebbe potuto essere
irrogata in caso di inadempimento. Allo stesso modo, non diciamo che
intenzione di un ladro che ruba in casa di Caio ¢ essere condannato a tre
anni di reclusione, sebbene cio sia una conseguenza giuridicamente ed

“11 punto ¢ colto perfettamente da Archard a proposito dei contratti di schiavitu.
«Were society to enforce the contract and coerce the slave into continued obedience,
it would clearly be limiting the freeedom of that person. When society refuses to
recognize the contract it respects the currently expressed wishes of the discontented
slave. It permits people to act as they choose, namely as free individuals. I fail to see
how prohibition of slavery is correctly described as paternalism». D. Archard,
Freedom Not to Be Free: The Case of the Slavery Contract in J. S. Mill’s On Liberty,
“The Philosophical Quarterly”, Vol. 40, n. 161, 1990, p. 462.
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empiricamente possibile delle sue azioni. Si pud anche dire cosi. Delle tre
I’'una. O Tizio pone in essere una condotta, quella di concludere un con-
tratto, ha intenzione fin da subito di mantenere fede alla sua promessa, ed
effettivamente adempie all’obbligo contrattuale, e allora nulla questio.
Oppure Tizio pone in essere una condotta, quella di concludere un con-
tratto, ha intenzione fin da subito di mantenere fede alla promessa, seb-
bene sappia che alcuni eventi sfortunati (perdite in borsa) potrebbero in
futuro fargli cambiare idea, come di fatto avviene. Infine ¢ possibile che
Tizio ponga in essere una condotta, quella di concludere un contratto, ma
non abbia alcuna reale intenzione fin da subito di mantenere fede alla sua
promessa. Tizio conclude il contratto per ottenere determinati vantaggi,
sapendo che da esso, tuttavia, scaturiscono certi svantaggi, determinate
conseguenze giuridiche, compresa 1’eventuale richiesta e condanna per
risarcimento del danno, ma sapendo anche che, mediante certi accor-
gimenti, ¢’¢ una certa probabilita di non essere sanzionati. In conclusione,
mediante la stipula del contratto, Tizio vincola giuridicamente il suo Sé
futuro, fa sorgere degli obblighi in capo a sé stesso, limita la sua liberta
futura, ma il prodursi di tale vincolo giuridico in alcuni casi potrebbe essere
un effetto non del tutto “intenzionale”, ma solo prevedibile per Tizio. Il
prodursi di tale vincolo potrebbe non essere lo scopo fondamentale
perseguito da Tizio (che era invece trarre un certo beneficio da una tran-
sazione pur avendo I’intenzione, o prevedendo la concreta possibilita, di
non sopportarne il costo). Perché ¢ possibile che Tizio al momento della
conclusione del contratto non avesse alcuna reale intenzione di pagare il
corrispettivo (sperando di farla franca) ovvero prevedesse che avrebbe
potuto verosimilmente trovarsi nelle condizioni di non volerlo o poterlo
pagare. Non risolvero, in ogni caso, in modo definitivo la questione.

Piu complesso ¢ stabilire se un agente abbia, al di 1a delle ipotesi con-
siderate, ragioni di carattere generale per vincolare il suo Sé futuro in base
alle sue preferenze attuali. Tenderei a rispondere negativamente, ma si
tratta di una questione molto difficile e la cui soluzione definitiva non
dovrebbe essere rilevante nel dibattito tra paternalismo e antipaternalismo.
E, infatti, difficile immaginare perché 1’agente dovrebbe razionalmente
decidere di frustrare, non soddisfare, le sue preferenze future, vincolandosi
in base alle preferenze del suo Sé antecedente, non piu di quanto sia
razionale non soddisfare o frustrare, in modo autolesionistico, le proprie
preferenze attuali, purché siano razionali, ¢ ovvio. In ogni caso, una
irrazionalita o un’incompetenza futura, una dipendenza da sostanze stupe-
facenti di cui 1’agente vuole liberarsi, sembrano le ragioni fondamentali,
qui rilevanti, perché I’agente si cauteli, avvalendosi dell’'uso della forza da
parte di terzi, contro le decisioni del suo S¢ futuro. Tali ragioni sono
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perfettamente compatibili con la dottrina antipaternalista qui difesa, in base
alla quale, in estrema sintesi, lo Stato non puo limitare la liberta di adulti
razionali e liberi da coazione, salvo cagionino danni a terzi. E I’ipotesi di
irrazionalita, incapacita di intendere e volere, o limitata capacita decisio-
nale ¢ differente, come abbiamo visto, dall’ipotesi dei contratti il cui carat-
tere vincolante o enforceable dipenderebbe verosimilmente dalla necessita
di proteggere interessi di terzi (interessi economici della controparte con-
trattuale, tutela dell’affidamento del terzo) o interessi attuali e razionali,
oltre che antecedenti, del soggetto agente (interesse a che altri stipulino in
futuro contratti con lui, che altri si fidino in futuro di lui).

Alla stessa conclusione giunge Regan, il quale sostiene che non ha al-
cun senso, al di fuori delle ipotesi sopra individuate, lasciare che i desi-
deri del proprio Sé antecedente prevalgano sui desideri del proprio Sé
attuale. E I’ultima decisione, I’ultimo desiderio che deve prevalere (salvo
appunto irrazionaliti o coercizione)''. Almeno se vogliamo tutelare 1’au-
tonomia dell’individuo. Per chiarire la questione Regan utilizza la teoria
dei differenti “Sé temporali”, cio¢ i differenti “Sé” che si alternano, in
tempi diversi, dentro il corpo di qualcuno. Immaginiamo che Tizio, da
giovane, creda nei valori della solidarieta, dell’uguaglianza e della frater-
nita socialista e che stipuli un accordo giuridicamente vincolante con
I’amico Caio in base al quale qualora in futuro Tizio vincesse al Supere-
nalotto, o ereditasse, come in realta Tizio si aspetta, una grossa somma di
denaro, Caio dovrebbe impedirgli di spenderla in attivita frivole ed egoi-
stiche, come acquistare automobili, case, quadri per s€, consumare coca-
ina, organizzare feste. Perché due terzi di questo denaro appartengono al
popolo e al popolo devono tornare. Immaginiamo che anni dopo Tizio —
Tizio in eta matura — erediti effettivamente una consistente somma di de-
naro e che voglia spenderla in cocaina e prostitute. Caio dovrebbe con-
sentirlo? In questo caso, Tizio giovane, in base alla volonta formatasi nel
tempo t,, vorrebbe limitare 1’azione di Tizio in etd matura, cio¢ la “sua”
stessa volonta formatasi in un tempo successivo t;. Se Tizio, dopo aver
assaporato il piacere di spendere il denaro per sé¢, cambiasse idea, e di-
ventasse un capitalista egoista, perché dovremmo far prevalere la volonta
del suo Sé antecedente, ormai scomparso?*

E soprattutto perché far prevalere la volonta antecedente dovrebbe es-
sere coerente con 1’antipaternalismo? Come ho gia detto, una concezione
antipaternalista tutela la volonta attuale dell’agente adulto, razionale e

1 Cfr. D. H. Regan, Freedom, Identity, and Commitment, op. cit., pp. 128-129.

* Un esempio analogo lo si trova in D. H. Regan, Freedom, Identity, and

Commitment, op. cit., p. 132 ss.
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libero da coazione, volonta “qualificata”, ma pur sempre attuale. In se-
condo luogo, quando Tizio, nel tempo t,, crede nei valori del socialismo,
Tizio,, cioé Tizio medesimo trasformatosi in un capitalista egoista, non
esiste ancora, ¢ solo una proiezione, una possibilita futura. Quando Tizio,
viene ad esistenza, Tizioy, in parte, non esiste pit. Rimane una sufficiente
continuita psicologica e fisica per dire che ¢ sempre Tizio, ma si tratta di
una persona parzialmente differente da prima.

E tuttavia, Regan, con un’apparente contraddizione, usa un argomento
simile per giustificare una limitazione paternalista dell’autonomia indivi-
duale. Secondo Regan, si puo giustificare 1’obbligo di indossare il casco
alla guida di una motocicletta, contro la volonta del conducente, perché in
questo modo tuteleremmo il Sé reale del motociclista, quello futuro, cioé
il motociclista che in futuro desiderasse, dopo aver subito un incidente
che ha leso la sua integrita fisica (a causa dell’assenza del casco), tornare
indietro a causa del rimorso per la scelta compiuta dal suo Sé antecedente
(che sottovalutava il rischio di non indossare il casco). Se, in altri termini,
dopo aver subito un incidente che gli ha provocato una lesione grave e
permanente dell’integrita fisica, dunque, una grave perdita di autonomia,
il motociclista desiderasse non aver compiuto quella scelta scellerata, se il
motociclista fosse, dopo I’incidente, una persona diversa, piu prudente,
che attribuisce maggior valore al benessere di medio-lungo periodo, € non
a piccoli incrementi di utilita (ad esempio il piacere del vento tra i ca-
pelli), ci troveremmo di fronte al dilemma di quale dei due Sé proteggere.
Quello antecedente, che non voleva indossare il casco, o quello succes-
sivo che rimpiange di non averlo fatto? Regan propende per il secondo™.
E tuttavia, se proteggiamo il Sé futuro, di fatto, questo Sé (futuro) non
verra mai ad esistenza, perché il motociclista non subira quella lesione
all’integrita (avendogli noi imposto di indossare il casco), mentre se non
lo proteggiamo, ¢ possibile che il motociclista si penta amaramente della
scelta effettuata.

In questo caso, Regan non applica la soluzione piu semplice al di-
lemma. Quando Tizio decide di non indossare il casco il suo Sé futuro
non esiste ancora, € non sappiamo se esistera mai. Se e quando il suo Sé
futuro verra ad esistenza, e si pentira della scelta fatta, il suo Sé antece-
dente, in parte, non ci sara pit. Perché Regan non applica la stessa solu-
zione utilizzata nel caso del giovane socialista che eredita una fortuna?
Perché dare prevalenza ad un Sé futuro che non esiste ancora ¢ che non
sappiamo se mai esistera? Regan sembra non rendersi conto dell’irragio-
nevolezza insita nella universalizzazione di questo caso. Dovremmo

B Cfr. Ivi, p. 125 ss.
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tutelare i Sé futuri delle persone ogni qual volta I’utilita complessiva che
pensiamo derivi dalle loro scelte non sia realizzata da una certa decisione
attuale e pericolosa? E “utilita” calcolata in base a quali preferenze? Le
nostre? Dovremmo proteggere i Sé futuri di tutti coloro che, durante una
gara sportiva, un incontro di boxe, una nuotata nell’oceano Atlantico, la
conclusione di un affare, una gita in barca, assumono un rischio piu o
meno elevato, impedendo loro di correre quel rischio, perché succes-
sivamente potrebbero pentirsene?** Perché dovremmo proteggere una
persona che cagiona un danno ad un proprio Sé futuro, se, da antipa-
ternalisti, non desideriamo tutelare una persona adulta, razionale e libera
da coazione che cagiona un danno al proprio Sé presente?

A me sembra che 1’assunzione implicita nel discorso di Regan, che
I’autore non vuole esplicitare del tutto, sia che il Sé futuro del motocicli-
sta sia piu ragionevole, maturo, razionale del precedente. I1 Sé futuro,
quello che si pente della scelta effettuata, che rimpiange di non aver agito
diversamente, ¢, in qualche senso, il vero Se¢, con il quale alla fine
I’agente si identifica. In tal senso delle due 1’'una. O dimostriamo che
I’agente che assume un certo rischio e che poi si penta del rischio corso
sia non sufficientemente razionale nel momento in cui assume il rischio,
insufficientemente razionale in base ad una concezione formale e limitata
della razionalita (I’unica condivisibile, come sosterro nel cap. II, §§ 2, 5,
note 8-9-10), cio¢ abbia desideri palesemente incoerenti, abbia credenze
palesemente false, non abbia adottato, esplicitamente o implicitamente,
un qualche schema che determini (anche in modo molto approssimativo)
quali e quante risorse temporali, materiali, intellettuali utilizzare per pren-
dere decisioni di differente importanza (risorse necessarie per indivi-
duare, in relazione ad alcune decisioni, le opzioni concretamente disponi-
bili, controllare empiricamente la fondatezza delle proprie credenze, sco-
prire le proprie preferenze, gerarchizzarle). Oppure I’argomento di Regan
sta dissimulando un argomento perfezionista, una qualche virtu che
I’agente dovrebbe realizzare, ad esempio la prudenza, che sta alla base
della tesi paternalista da lui difesa®.

Credo, in ultima analisi, che I’argomento di Regan che dovrebbe giu-
stificare 1’obbligo di indossare il casco alla guida di una motocicletta non

Regan sostiene che non dovremmo proteggere tutti coloro che assumono un
rischio, cio¢ rischiano di danneggiare il proprio Sé futuro, ma non si comprende
perché non dovremmo universalizzare il suo argomento, cio¢ non si comprende quale
sia, dunque, il principio generale che giustifica la soluzione del caso del motociclista.

Cfr. D. H. Regan, Freedom, Identity, and Commitment, op. cit., p. 126.

# Sul perfezionismo morale si veda il § 11 del cap. 1.
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funzioni. Per due ragioni fondamentali. La prima ¢ che non sappiamo re-
almente cosa succedera al motociclista che non indossava il casco, quali Sé
del motociclista verranno ad esistenza in futuro. Potrebbe non subire alcun
incidente. Potrebbe subire un incidente mortale, del quale non potrebbe
rammaricarsi, potrebbe subire un incidente che gli provoca una lesione (alle
gambe ad esempio) che avrebbe subito in ogni caso, con o senza casco,
potrebbe subire una lesione non grave, di cui non si rammarica, potrebbe
entrare in coma per breve tempo e in pochi mesi riprendersi senza alcun
danno permanente. Oppure potrebbe subire una lesione permanente, ad
esempio rimanere tetraplegico, provare rammarico per tutta la vita per la
scelta effettuata (di non indossare il casco), ¢ maledire coloro che gliclo
hanno permesso. Non ha molto senso, dunque, proteggere qualcuno da un
rischio volontariamente assunto, limitando la sua liberta di correrlo, sol
perché in futuro potrebbe, forse, pentirsi della scelta effettuata. E tuttavia,
resta un punto importante da discutere, che ¢ la seconda ragione per cui
I’argomento di Regan non funziona. Immaginiamo che sia vero che il 90%
dei motociclisti che subiscono un incidente grave, che avrebbero potuto
evitare grazie all’uso del casco, si pentano amaramente della scelta effettuata.
Si tratta di un caso di “insufficiente razionalita”? Ipotizziamo che questa sia
la tesi di Regan. In base a questa tesi, se Tizio decide nel tempo t, di non
indossare il casco, ma in un tempo successivo t; rimpiange profondamente di
non aver scelto altrimenti, e decide, sempre nel tempo t;, di essere in futuro
piu prudente, cido sarebbe un indizio sicuro che la decisione del Sé
antecedente di Tizio, la decisione di non indossare il casco, sia stata presa in
uno stato di incapacita, debolezza della volonta, insufficiente razionalita
analogo a quello del “secondo Ulisse”, 1’Ulisse che legato all’albero della
nave ascolta il canto delle sirene e vuole essere liberato per raggiungerle (con
la conseguenza di morire tra i flutti). Se Regan avesse ragione, dunque,
avremmo una ragione antipaternalista per limitare la liberta del motociclista,
limitare il suo S¢ attuale. Ma credo che questa tesi sia falsa e che il signi-
ficato del rimpianto possa essere differente.

Probabilmente ¢ vero che alcuni di coloro che rimpiangono amaramente
di non aver agito diversamente, che si pentono di una scelta effettuata, di un
rischio precedentemente assunto, non fossero al momento della decisione
sufficientemente razionali, per qualche ragione (incoerenza, disturbi border-
line di personalita, credenze palesemente errate sul grado di probabilita di
successo dell’azione). Sebbene non ¢ detto sia facile accertare tale insuf-
ficiente razionalita (come facciamo a sapere se si pentiranno in futuro della
scelta effettuata?), possiamo in questo caso utilizzare 1 normali strumenti
(dialogo, diagnosi psichiatrica) per stabilire se la decisione di non indossare il
casco sia presa in modo razionale. Molte altre persone che si pentono



44 CAPITOLO T

amaramente di una scelta effettuata, tuttavia, non sono insufficientemente
razionali al momento della decisione. Immaginiamo che Tizio nuoti tran-
quillo, non lontano dalla costa di un’isola nelle acque del Mar Mediterraneo.
Tizio sa che in un lontano passato si sono verificati attacchi di squali, che,
tuttavia, sono stati molto pochi, e che non ve ne sono piu da tanto tempo.
Tizio si ¢ informato. Sa, e la credenza ¢ corretta, che la probabilita di un
attacco di squalo € molto bassa, diciamo statisticamente una su dieci milioni.
E tuttavia, Tizio viene attaccato da uno squalo. Ne risulta gravemente ferito e
deturpato. Tizio si pente amaramente della sua decisione, perché se quella
mattina non avesse litigato con la moglie non si sarebbe trovato li, a
quell’ora, in quel luogo, perché avrebbero entrambi effettuato la passeggiata
che avevano programmato. Tizio soffre di profondi rimpianti. E il suo sentire
razionale? Pentimenti ¢ rimpianti del genere sono, credo, piuttosto comuni,
soprattutto nel caso in cui una persona perda qualcosa di molto importante
(ad esempio un figlio). In questi casi, molte persone scoprono di rimpiangere
di non avere effettuato scelte tutto sommato banali, concernenti eventi di per
s€ poco importanti (come un breve litigio) che, tuttavia, risultano, di fatto,
“condicio sine qua non” della grave perdita subita. Come un padre che si
rammarica di aver rimandato lo jogging serale con il figlio, perché se non
I’avesse fatto il figlio non sarebbe probabilmente morto (la catena degli
eventi che ha portato alla sua morte sarebbe stata spezzata)*. Tale rimpianto
¢ un sintomo che la sua decisione antecedente fosse insufficientemente razio-
nale? Oppure ¢ il rimpianto successivo ad essere poco razionale?

Se non vi sono credenze palesemente false, credenze la cui falsita era
facile da accertare, se non vi sono credenze la cui fondatezza Tizio riteneva
importante controllare, sebbene poi non I’abbia fatto, € non ve ne sono nel
caso di Tizio che nuotava nel Mar Mediterraneo, dubito si tratti di una
scelta insufficientemente razionale. Desiderare cio che € molto difficile, se
non quasi impossibile, da ottenere ¢ irrazionale? L’incapacita di accettare
un destino infausto (in questo caso I’attacco dello squalo), I’incapacita di
accettare che non possiamo controllare interamente il nostro destino, che
non possiamo proteggerci, nonostante sforzi ragionevoli, da eventi terribili
¢ irrazionale? L’incapacita di adattare i nostri desideri a cid che ¢ empi-
ricamente possibile, e il tentativo, invece, di realizzare obiettivi molto
difficili da raggiungere ¢ irrazionale? A me sembra che 1’incapacita di
rinunciare ai desideri che non possiamo verosimilmente realizzare (com-
preso il desiderio di proteggerci, sempre, da eventi terribili), o perfino il
rifiuto di soddisfare desideri la cui realizzazione ¢ alla “nostra portata”,

* Questo ¢ il rimpianto profondo del padre nel film del 2001 La Stanza del figlio
di Nanni Moretti.
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perché non sono quelli che avevamo sognato di realizzare, il rifiuto di
accettare gravi compromessi, non ¢ necessariamente sintomo di insufficien-
te razionalita, ma spesso ¢ mancanza di saggezza. Che sarebbe paternalista
imporre agli altri. In ogni caso, anche se vi fosse insufficiente razionalita,
potrebbe essere il rimpianto ad essere irrazionale, e non la decisione ante-
cedente di assumere un determinato rischio (guidando una motocicletta
senza indossare il casco o nuotando in mare aperto).






I1.
Argomenti pro e contro il paternalismo

1. Metateoria degli argomenti pro e contro il paternalismo

Ho denominato, nel cap. I, paternalismo giuridico la concezione etico-
politica in base alla quale lo Stato, o un soggetto autorizzato dallo Stato,
ha 1l diritto di usare la coercizione, contro la volonta di un individuo
adulto, anche qualora le sue scelte siano, ad esempio, sufficientemente
coerenti, basate sulla conoscenza dei fatti rilevanti e libere da coazione, al
fine, esclusivo o principale, di tutelare (quelli che vengono considerati) i
suoi interessi, ovvero (cio che viene qualificato come) il suo bene; in
particolare al fine di evitare che questi, tramite un’azione o un’omissione,
cagioni, o rischi o tenti in modo significativo di cagionare, a sé stesso (cio
che viene considerato) un danno, ad esempio fisico, psicofisico, econo-
mico. D’ora in poi, per semplicita, parlero di paternalismo per riferirmi
sempre al paternalismo giuridico.

Ho denominato, invece, antipaternalismo giuridico moderato la con-
cezione etico-politica in base alla quale lo Stato, o un soggetto autoriz-
zato dallo Stato, non ha il diritto di usare la coercizione contro la volonta
di un individuo adulto, al fine, esclusivo o principale, di evitare che
questi, tramite un’azione o un’omissione, cagioni, o rischi, o tenti in mo-
do significativo di cagionare, a sé stesso (cio che viene considerato) un
danno, ad esempio fisico, psicofisico, economico (ledendo in questo
modo il suo bene), se ¢ certo o verosimile che la volonta di tale individuo
adulto, volonta di compiere attivita pericolose e/o dannose, si sia formata
in modo razionale', e sia espressa da persona capace di intendere e vo-
lere, sia basata sulla conoscenza dei fatti rilevanti, sia stabile nel tempo e
si sia formata in modo sufficientemente libero da pressioni coercitive. A

1 \ . . . . . .
Come argomentero nei paragrafi due e cinque, in questo capitolo, la concezione

della razionalita rilevante per definire e difendere una posizione antipaternalista ¢, es-
senzialmente, una concezione formale. Ed € nel senso formale che, nella definizione
di antipaternalismo, va intesa la nozione di razionalita.
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maggior ragione, ovviamente, lo Stato non puo limitare la liberta dell’in-
dividuo se 1’azione che vuole compiere non cagiona alcun danno all’in-
dividuo medesimo o a terzi. In base all’antipaternalismo moderato qui
difeso, infatti, se il consenso dell’individuo non ¢, nel senso specificato,
viziato, la sua liberta d’azione puo essere limitata solo se cagiona danni a
terzi. D’ora in poi, per semplicita, parlero di antipaternalismo per rife-
rirmi sempre all’antipaternalismo giuridico moderato.

Prima di analizzare in dettaglio gli argomenti pro o contro il paterna-
lismo o D’antipaternalismo ¢ opportuno effettuare alcune precisazioni.
Quattro in particolare. Innanzitutto, potrebbe sembrare curioso, ma in
realta non vi sono in letteratura molti argomenti addotti pro o contro tali
concezioni. Due, in particolare, sono gli argomenti principali in favore
dell’antipaternalismo, quello dell’autonomia individuale, da me predi-
letto, ¢ una versione di quello utilitarista. Sei, invece, i principali argo-
menti in favore del paternalismo, quello della razionalita sostanziale, una
versione di quello del piano inclinato, quello del rimpianto e del contagio,
una versione organicista di quello utilitarista, quello del perfezionismo
morale e quello teologico’. A sua volta, il concetto di autonomia si com-
pone di differenti elementi, cio¢ razionalita dei desideri, conoscenza dei
fatti rilevanti, stabilita nel tempo dei desideri, e sufficiente liberta da
pressioni coercitive. Nei paragrafi dodici e seguenti esamino un insieme
eterogeneo di argomentazioni, basate sull’idea di sacralita della vita
umana, di dignita dell’'uomo, di bene comune, che per varie ragioni
contengono una petitio principii, o un altro errore logico, ovvero che sono
razionalmente insufficienti, in quanto parassitarie. Perché parassitarie?
Perché essendo affette da grave indeterminatezza semantica, presup-
pongono, dissimulandolo, uno degli altri argomenti’. Sempre nel

? Se teniamo conto anche della nota 12 in cui esamino un’altra versione dell’argo-
mento del piano inclinato, detto “della cultura della morte”, tutti e nove gli argomenti
principali saranno analizzati. E ovvio che la loro “numerazione” sia, parzialmente,
convenzionale. La numerazione cambia se contiamo ciascuna “versione” di un
argomento singolarmente oppure no. Inoltre, se ai principali argomenti aggiungiamo
quelli che ho considerato fallaci o parassitari, cio¢, ad esempio, quello della dignita
umana, della sacralita della vita umana e del bene comune, il loro numero aumenta.

* Mi sembra importante distinguere tra errori logici (in senso stretto), cioé
fallacie formali e informali, ed altri difetti di razionalita di un discorso. Ad esempio,
un discorso puo essere razionalmente invalido perché basato su credenze rilevanti
palesemente false, basato su distorsioni non razionali (preferenze adattive, wishful
thinking), sebbene non contenga necessariamente una fallacia in senso stretto. Cfr. I.
M. Copi, C. Cohen, Introduction to Logic (11th ed.), Upper Saddle River (New
Jersey), Prentice-Hall, 2002, p. 137 ss. In particolare, se determinati filosofi, giuristi
e giudici adducono giustificazioni (o ragioni) che hanno un grado elevato di indeter-
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paragrafo dodici esamino I’argomento teologico, non perché sia razional-
mente insostenibile, ma perché ¢ molto debole. In particolare, ¢ uno degli
argomenti verosimilmente dissimulati dall’argomento della sacralita o
della dignita della vita umana.

In secondo luogo, quelli analizzati sono argomenti di carattere gene-
rale che offrono un orientamento di massima per risolvere un ampio
numero di casi, ad esempio eutanasia, guida di una motocicletta senza
indossare il casco, consumo di sostanze stupefacenti, ciascuno dei quali,
tuttavia, ha le sue specificita. Cid che voglio dire ¢ che non mi
occupero, in dettaglio, di ciascuna questione etico-politica, ad esempio
dell’opportunita o meno della legalizzazione del consumo di marijuana,
di cocaina o di eroina. Questo implica, ad esempio, che la concezione
antipaternalista qui difesa, coerentemente applicata, giustifica, in
generale, la legalizzazione della vendita e del consumo di sostanze
stupefacenti. Qualora ovviamente si assuma che tale legalizzazione non
cagioni danni a terzi ovvero qualora, in un bilanciamento degli interessi,
si assuma cagioni meno danni, come mi sembra verosimile, del
proibizionismo. Ma questo dipende dalla soluzione di complesse
questioni empiriche'. Ad esempio determinate scoperte scientifiche

minatezza, anche se hanno probabilmente le risorse sufficienti per argomentazioni
piu precise (e se non spiegano, o lasciano intendere, perché non utilizzano risorse
temporali o materiali, nel medio periodo, per addurre ragioni dal contenuto piu deter-
minato), la loro giustificazione puo essere considerata insufficientemente razionale.
Cfr. R. Alexy, Teoria dell’argomentazione giuridica. La teoria del discorso razio-
nale come teoria della motivazione giuridica (1978), Milano, Giuffré, 1998, trad. it. a
cura di M. La Torre, p. 152 ss.; G. Maniaci, Razionalita ed equilibrio riflessivo
nell’argomentazione giudiziale, Torino, Giappichelli, 2008, cap. 1.

* Ci sono molti studi relativi ai costi del proibizionismo in materia di vendita e
consumo di sostanze stupefacenti. Tali costi sono ragionevolmente di quattro tipi: 1)
Costi economici relativi alla “guerra alla droga” (indagini, processi, detenzione) e ai
mancati introiti, cio¢ le imposte indirette che si potrebbero imporre sul consumo di
droghe, una volta legalizzata la vendita; 2) Danni derivanti dai reati commessi dai
consumatori per procurarsi stupefacenti che, nel mercato illegale, hanno normal-
mente prezzi elevati; 3) Danni derivanti da reati commessi dalla criminalita organiz-
zata (omicidi, lesioni, sequestri, violenze, corruzione della politica, della polizia, dei
giudici, della P.A. che porta con sé, ad esempio, il lievitare dei costi degli appalti
pubblici); 4) Danni all’integrita, alla vita e alla proprieta dei consumatori derivanti
dal consumo di sostanze stupefacenti in condizioni di scarsa igiene, scarso controllo
di qualita, violenza, sfruttamento (sostanze “tagliate male”, sovradosaggio, ricatti ai
consumatori in crisi di astinenza). Cfr. D. Husak, Legalize This! The Case for
Decriminalizing Drugs, op. cit., p. 82 ss., p. 133 ss.; R. J. MacCoun, P. Reuter, Drug
War Heresies, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, p. 326. L’economista
Miron ha invece stimato nel 2003 in 33 miliardi di dollari il costo complessivo, ogni
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potrebbero, in base agli stessi principi morali, portare ad una con-
clusione parzialmente differente. Se in base alla maggioranza degli
studi scientifici rilevanti si scoprisse che il consumo di cocaina con-
duce, nella maggioranza dei casi, le persone ad adottare comportamenti
aggressivi e violenti, comportamenti che i consumatori non riescono a
controllare, tali comportamenti potrebbero tradursi in danni a terzi’.

anno, del proibizionismo in materia di stupefacenti, solo negli Stati Uniti, mentre in
6,2 miliardi di dollari il gettito che deriverebbe soltanto dalla vendita della marijuana
ad un prezzo che incorpori imposte indirette pari a quelle esistenti per tabacco e
alcol. In generale, Miron calcola che il gettito derivante dalla tassazione dei proventi
del consumo di sostanze stupefacenti, solo negli Stati Uniti, potrebbe raggiungere
approssimativamente i 20 miliardi di dollari I’anno. Cfr. J. Miron, The Budgetary
Implications of Marijuana Prohibition, http://www.prohibitioncosts.org/wp-content/-
uploads/2012/04/MironReport.pdf (giugno 2012); J. Miron, Drug War Crimes. The
Consequences of Prohibition, Oakland (California), The Independent Institute, 2004;
War on Drug, Wikipedia (giugno 2012). Stime analoghe sono effettuate da D. Husak,
Legalize This! The Case for Decriminalizing Drugs, op. cit., p. 150.

> Ad esempio, cfr. La droga della violenza, di Amelia Beltramini, “Focus”,
Maggio 2010. Quanto ai costi dell’antiproibizionismo, secondo alcuni autori, in se-
guito alla legalizzazione del mercato, aumenterebbe in modo significativo il consumo
di stupefacenti, e, dunque vi sarebbero (1) maggiori danni alla salute, danni derivanti
dal consumo in sé¢ delle sostanze, e (2) maggiori danni all’integrita derivanti da un
aumento degli incidenti stradali, degli incidenti sul lavoro e, in generale, dei crimini
violenti (lesioni, maltrattamenti su minori e familiari). Cfr. D. Husak, Drugs and
Rights, op. cit., p. 150 ss.; D. Husak, Legalize This! The Case for Decriminalizing
Drugs, op. cit., p. 151 ss.; R. J. MacCoun, P. Reuter, Drug War Heresies, op. cit., p.
333 ss. Mancano studi che diano una risposta definitiva alla questione dell’aumento
del consumo, perché in nessun paese ¢ stato mai tentato, di recente, un programma di
legalizzazione di tutte le droghe. Come sottolinea Husak nessuno ha, in questo
campo, il dono della chiaroveggenza, nessuno sa con certezza cosa accadrebbe una
volta che si legalizzasse e regolamentasse la vendita e il consumo di stupefacenti.
Anche perché I’andamento del consumo di stupefacenti nei diversi paesi occidentali
(ad esempio il picco del consumo di marijuana negli Stati Uniti nel 1978-1979, il
picco del consumo di cocaina sempre negli Stati Uniti nel 1985), mostra che esso ¢
ampiamente influenzato da fattori sociali e culturali che hanno poco a che vedere con
I’uso della coazione da parte dello Stato. Sicuramente i proibizionisti tendono a
proporre scenari apocalittici e inverosimili relativi all’epidemia del consumo di
stupefacenti che si verificherebbe con la legalizzazione della vendita e del consumo
di stupefacenti. Ad esempio, i dati empirici a disposizione ci dicono che, nonostante
la legalizzazione de facto piu che trentennale del consumo di marijuana nei coffee-
shop in Olanda, il livello di consumo pro-capite di marijuana in Olanda ¢ piu basso
che negli Stati Uniti, in Gran Bretagna, Spagna, Italia, e in altri paesi europei, dove la
vendita di marijuana ¢ proibita, e che il numero di coffee-shop ¢ diminuito negli
ultimi dieci anni. Cfr. World Drug Report 2009, op. cit., p. 167. In secondo luogo,
una politica saggia di legalizzazione potrebbe prevedere il divieto per i consumatori
di determinati stupefacenti di svolgere lavori pericolosi per gli altri, nonché 1’uso
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Dunque, vi sarebbe una buona ragione, antipaternalista questa volta, per
vietare la vendita di cocaina.

In terzo luogo, come gia detto, I’analisi degli argomenti pro o contro
sara condotta con particolare riferimento al problema della giustificazione
dell’uso della forza da parte dello Stato, il cui caso paradigmatico, ma
non unico, ¢ I’uso della sanzione penale. Non ¢ 1’unico, in quanto I’in-
terferenza coattiva dello Stato puo avvenire anche tramite gravi sanzioni
amministrative oppure mediante significative tasse sul consumo di
determinati beni. Quanto detto mi consente di fare una precisazione che
mi sembrerebbe superflua, se non fosse per le stupidaggini che spesso si
leggono nei giornali o altrove. Ho detto che la concezione antipaternalista
qui difesa, coerentemente applicata, giustifica, in generale, la legalizza-
zione della vendita e del consumo di sostanze stupefacenti, ad esempio
dell’eroina qualora, in un bilanciamento degli interessi, si assuma che
I”antiproibizionismo cagioni meno danni, come mi sembra verosimile, del
proibizionismo. Una concezione del genere concerne soltanto i limiti che
il potere coattivo dello Stato dovrebbe avere. Non voglio elaborare una
concezione del bene, in generale, né stabilire quale progetto di vita
sarebbe giusto che le persone realizzino. In tal senso, credo che
consumare cocaina o eroina sia un grave errore, qualcosa da evitare. E
credo che “impazzirei” se i miei figli lo facessero. Lo stesso accadrebbe
nel caso del suicidio di un amico o della mia compagna. Ma ripeto, questa
mia idea non ha nulla a che vedere con i limiti del potere coattivo dello
Stato, con quello che ritengo giusto che lo Stato e i suoi funzionari
impongano, coattivamente, ai membri della collettivita.

delle risorse provenienti dal maggiore gettito fiscale derivante dalla legalizzazione
per intensificare programmi di disintossicazione, prevenzione nelle scuole, controlli
sulle strade, ecc. Allo stesso modo, € molto difficile individuare una relazione tra le
variazioni nel prezzo degli stupefacenti e le variazioni nel consumo. In base al Drug
Report UNODOC 2007, op. cit., il prezzo della cocaina al dettaglio ¢ diminuito circa
del 70% negli Stati Uniti, e di almeno il 50% in Europa dal 1990 al 2005-2006. Negli
scenari immaginati da molti proibizionisti cio avrebbe dovuto provocare un aumento
significativo del consumo. Il consumo di cocaina ¢, invece, diminuito, in base ai
World Drug Report 2007-2009, negli Stati Uniti dal 2000 in poi, mentre in Europa
dal 1990 ¢ aumentato in media del 7%, ma con differenze profonde tra Stato e Stato.
Dagli anni novanta, ma soprattutto dal 2000 in poi in Spagna, Italia, Germania,
Regno Unito ¢ Danimarca il consumo di cocaina ¢ ad esempio aumentato in modo
considerevole, cosa che sembra del tutto sproporzionata, se ¢’¢ una relazione tra le
due cose, rispetto alla diminuzione del prezzo. Mentre in altri paesi europei,
nonostante la medesima diminuzione del prezzo, i livelli di consumo sono rimasti
stabili. Cfr. D. Husak, Drugs and Rights, op. cit., p. 126; R. J. MacCoun, P. Reuter,
Drug War Heresies, op. cit., p. 333 ss.
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Infine, vi € una dialettica complessa tra efficacia retorica e validita degli
argomenti in campo. Ci sono argomenti reforicamente molto diffusi, ma
soprattutto considerati molto persuasivi nel dibattito politico, morale,
giuridico. Purtroppo molti degli argomenti di fatto “persuasivi”’ non sono
razionalmente validi. 1l che ¢ particolarmente grave nel caso dell’argo-
mentazione giuridica, dove argomenti paternalisti sono frequentemente uti-
lizzati da molti giudici e giuristi negli Stati occidentali nell’interpretazione
della costituzione, e, in generale, nel bilanciamento dei diritti fondamentali,
ad esempio il diritto all’autodeterminazione, alla vita, alla salute®.
L’argomento della dignita umana, quello della sacralita della vita umana,
quello del bene comune, se e in quanto addotti in favore del paternalismo,
sono argomenti fallaci o parassitari degli altri. Argomenti che, cio¢, sono
affetti da petitio principii, incoerenza o eccessiva indeterminatezza. L.’argo-
mento teologico ¢ nel dibattito pubblico di fatto poco utilizzato. Tuttavia, si
sospetta fondatamente che sia in realta tenuto in grande considerazione,
cio¢ che molti credano che il paternalismo sia corretto, proprio in virti
dell’argomento teologico, ma non lo ammetterebbero mai nelle discussioni
pubbliche, in parlamento o in un dibattito televisivo. Questa dissimulazione
spiegherebbe, se non altro, cosa altrimenti incomprensibile, le divisioni
ideologiche, transpartitiche, trasversali, tra “laici” e “cattolici” su molte
questioni di bioetica. In ogni caso, come vedremo, 1’argomento teologico si
rivela molto debole. Altrettanto debole ¢ quello del rimpianto e del con-
tagio. Gli argomenti piu coerenti, piu validi razionalmente sono I’argo-
mento utilitarista/organicista e quello perfezionista, per quanto concerne il
paternalismo. Mentre 1’argomento piu forte, in favore dell’antipaterna-
lismo, € quello dell’autonomia individuale.

Come si spiega questa discrasia tra argomenti retoricamente piu dif-
fusi e argomenti che sono, invece, razionalmente validi? Come si spiega
il proliferare di strategie retoriche, fallaci contro I’antipaternalismo? La
ragione ¢ che molti autori hanno qualcosa da nascondere e, dunque, pre-
feriscono utilizzare argomenti, come quello della dignita umana, quello
della sacralita della vita umana, quello del bene comune, fallaci o paras-
sitari degli argomenti paternalisti piu validi, cio¢ quello utilitari-
sta/organicista e quello perfezionista.

Cio che si vuole nascondere puo essere differente. E spesso non si
tratta di una cosa sola. Ci sono autori che vogliono nascondere il fatto,

 La maggior parte degli esempi sono tratti dalla giurisprudenza e dalla
dogmatica italiana e francese. Sul tema cfr. G. Maniaci, La force du pire argument,
la rhétorique paternaliste dans I’argumentation morale et juridique, “La Revue des
Droits de I’'Homme”, juin 2012, http://wp.me/P1Xrup-dK.
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come abbiamo visto, che 1’argomento che realmente condividono, ¢ in
base al quale vorrebbero limitare la liberta degli individui, ¢ 1’argomento
teologico, cioé I’idea secondo la quale Dio da la vita e la morte e nessuno
puo disporre di cio che non gli appartiene. Costoro sanno di dover
convivere con atei, agnostici, epicurei, teisti, neopagani, indu, musul-
mani, ebrei, buddisti, taoisti, confuciani, € che avrebbero molte difficolta
a utilizzare nello spazio della ragione pubblica 1’argomento teologico. Ma
la Verita Rivelata € troppo importante e non ci rinunciano facilmente.

Altri autori, come dicevo nell’Introduzione, non sono pienamente
consapevoli di essere paternalisti, cio¢ non accettano, neppure di fronte
a sé stessi, di essere poco liberali, dunque preferiscono usare strategie
argomentative che non “attaccano” direttamente il valore dell’auto-
nomia individuale. Molti altri sanno di essere paternalisti, ma sanno che
il valore dell’autonomia individuale rappresenta, almeno in Occidente,
un macigno difficilmente superabile sulla strada dei paternalisti.
Mettere in discussione apertamente il valore dell’autonomia individuale
significa avere la presunzione di guardare una persona adulta e
razionale dritta negli occhi e dirle, pubblicamente, che altri sanno,
meglio di lei, cio che realizza il suo bene.

Per tutte queste ragioni, come Feinberg ha sottolineato, spesso capita
che alcuni paternalisti non adducano veri e propri argomenti contrari a
quello dell’autonomia individuale. Che non osino “aggredire” diretta-
mente il valore dell’autonomia individuale. Ma si limitino a cercare di
indebolire la concezione antipaternalista dall’interno, cercando di indivi-
duare incoerenze, fallacie, affermazioni false, dunque debolezze interne
alla concezione. A questo scopo, alcuni paternalisti escogitano esempi
fantasiosi di attivita, “terribili e ripugnanti”, il cui svolgimento sarebbe
consentito in base ad una concezione antipaternalista. Come combatti-
menti pubblici tra gladiatori, che si uccidono per un pugno di dollari,
spettacoli teatrali di sadici che frustano a sangue masochisti, contratti,
volontariamente stipulati, di schiavitu, aste pubbliche di organi umani.
Alla confutazione di queste ultime obiezioni, basate su esempi cruenti e
futuribili, sara dedicato il terzo capitolo.

2. Argomento della razionalita sostanziale

Nessuno sano di mente vorrebbe suicidarsi o correre un rischio elevato
di morire o di cagionare un danno grave alla propria salute compiendo
certe azioni, ad esempio duelli, acrobazie pericolose in un circo, guidare
una motocicletta senza indossare il casco, o svolgendo determinate
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attivita come sport estremi o pratiche sadomaso. Devo dire che, per
quanto ne sappia, pochissimi filosofi contemporanei utilizzano ancora
questo argomento in modo cosi esplicito, ovvero in una versione cosi
forte, mentre a livello della gente comune ha una sua diffusione. Come ci
ricorda Garzén Valdés’, affermazioni cosi esplicite si possono trovare, ad
esempio, in Blackstone o, secondo Dancy o McDowell, in Kant. Anche
perché ormai la psichiatria contemporanea ¢ piuttosto esplicita nel negare
che il desiderio di suicidarsi, sia, di per sé, un indizio sicuro di follia o di
irrazionalita, sebbene sia condiviso da molti psichiatri che un numero
rilevante di suicidi avvenga, statisticamente, in condizioni psicopatolo-
gicamente alterate o distorte, ad esempio a causa di una grave depres-
sione o di una schizofrenia paranoide®. Proprio perché I’idea di un nesso
concettuale tra suicidio e follia ¢ ormai screditata, e, a fortiori, tra follia e
svolgimento di attivita che sono altamente rischiose per la vita, questo
argomento viene oggi presentato in modo piu sottile, facendo riferimento
al fatto che chi vuole compiere certe azioni, ad esempio suicidarsi o duel-
lare all’ultimo sangue, ¢ inevitabilmente affetto da qualche temporanea o
permanente “incapacita”, non ha alcuna ragione di compierle (Mc-
Dowell, Scanlon), esprime un giudizio distorto (Sunstein), non attribuisce
il giusto peso a considerazioni rilevanti (G. Dworkin), possiede una forza
di volonta debilitata, oppure esprime un giudizio, non irrazionale ma,
irragionevole’. Ora delle due I'una.

7 Cfr. E. Garzon Valdés, ;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?,
op. cit., p. 169.

¥ Cfr. DSM-IV-TR, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders,
Fourth Edition, Text Revision, “American Psychiatric Association”, 2000; D. Van-
DeVeer, Paternalistic Intervention, op. cit., p. 267 ss. Per una critica penetrante
dell’idea che il desiderio di suicidarsi sia necessariamente il prodotto di una
patologia mentale, e sul suicidio come manifestazione ultima della liberta umana,
cfr. R. Marra, Suicidio e diritti. Un’alternativa a costruzioni eziologiche e pro-
grammi terapeutici, “Materiali per una storia della cultura giuridica”, XX, 1, 1990,
p. 227 ss. Ad adiuvandum, si puo aggiungere che I’ontologia e 1’eziologia della
medesima depressione maggiore sono incerte. Dunque, non ogni sindrome depres-
siva € necessariamente irrazionale o determina 1’irrazionalita del desiderio di suici-
darsi, ma a certe condizioni tale sindrome potrebbe essere considerata una reazione
normale ad una situazione di grave sofferenza o disabilita fisica. Cfr. J. Feinberg,
Harm to Self, op. cit., cap. 27, intitolato The Choice of Death.

 Cfr. J. McDowell, Mind, Value, and Reality, Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 1998, cap. V; T.M. Scanlon, What We Owe to Each Other, Cam-
bridge (Mass.), Harvard University Press, 1998, cap. I.; C. Sunstein, The Right to
Die, “The Yale Law Journal”, vol. 106, 1996-1997, p. 1141 ss.; G. Dworkin, Pater-
nalism, op. cit,, p. 31; K. Amarasekara, M. Bagaric, Moving from Voluntary
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O si sta usando il concetto di distorsione, irragionevolezza, debolezza
della volonta, “assenza di ragioni per 1’azione” per far riferimento a quei
fattori oggettivi, come credenze rilevanti palesemente false, psicopatologie
permanenti o temporanee, gravi handicap mentali, gravi incoerenze, distor-
sioni (ove siano facilmente esplicitabili) come wishful thinking, preferenze
adattive, che alterano la formazione di credenze e preferenze rendendole
insufficientemente razionali in base ad una concezione della razionalita
pratica formale (o internalista), e allora non si pongono problemi signi-
ficativi. Salvo 1’assenza di rigore e di precisione, tendenzialmente sospetta
e pericolosa, dunque da evitare assolutamente, nell’uso di concetti come

9 ¢

“distorsione”, “ragionevolezza”. Se si adotta una concezione formale della
razionalita, infatti, ¢ preferibile lasciare che 1’uso del termine “irragionevo-
lezza” resti ampiamente indeterminato, moralmente “compromesso”, cosi
come il suo uso si presenta nel linguaggio ordinario.

Se, invece, si usano i concetti di distorsione, irragionevolezza, “assen-
za di ragioni per 1’azione”, presupponendo chiaramente, o rinviando
esplicitamente ad, una concezione della razionalita pratica sostanziale (o
esternalista), allora si tratta di una concezione poco condivisibile, soprat-
tutto nella sua versione monista o debolmente pluralista, che ¢ quella
coerentemente utilizzabile in favore del paternalismo', in quanto nella

Euthanasia to Non-Voluntary Euthanasia: Equality and Compassion, “Ratio Juris”,
vol. 17, n. 3, September 2004 (398—423), p. 411.

'L a stessa idea & condivisa da J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 110 ss., e da
J. Rawls in 4 Theory of Justice, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1971,
§ 64. La letteratura su razionalita pratica formale/sostanziale, internalismo ed
esternalismo delle ragioni per I’azione, ¢ sterminata e non pud essere qui neppure
sintetizzata. Un autore di riferimento per la teoria formale o internalista delle ragioni
per 1’azione ¢ B. Williams, Internal and External Reasons, in 1d., Moral Luck,
Cambridge, Cambridge University Press, 1981, mentre per [’esternalismo delle
ragioni per I’azione cfr. J. McDowell, Mind, Value, and Reality, op. cit., capp. 6-7; T.
Nagel, The View from Nowhere, New York, Oxford University Press, 1986, p. 138
ss.; H. Putnam, Reason, Truth and History, Cambridge, Cambridge University Press,
1981, soprattutto cap. VI; T. M. Scanlon, What We Owe to Each Other, op. cit., cap.
I-1I. Una sintesi degli argomenti pro o contro tali concezioni, e della letteratura di
riferimento, si trova in G. Maniaci, Razionalita ed equilibrio riflessivo nell’argo-
mentazione giudiziale, op. cit., soprattutto cap. II. In breve, una concezione esterna-
lista o sostanziale della razionalita pratica, o delle ragioni per 1’azione, sostiene che le
ragioni che abbiamo per fare qualcosa sono indipendenti dalle nostre preferenze, dai
nostri desideri. Mentre una concezione internalista o formale moderata, a la Bernard
Williams, sostiene che le ragioni che abbiamo per fare qualcosa dipendono dai
desideri che avremmo dopo aver deliberato o argomentato razionalmente, cio¢ supe-
rato il test della procedura argomentativa razionale formale, che prevede, ad esempio,
assenza di contraddizioni esplicite tra le preferenze, assenza di distorsioni (facilmente
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versione (fortemente) pluralista vi € una molteplicita indefinita di desideri e
piani di vita tutti razionalmente accettabili, cio¢ vi € una pluralita indefinita
di valori oggettivi, ma in conflitto o addirittura incommensurabili tra loro,
dalla cui interpretazione discendono differenti soluzioni ugualmente accet-
tabili per la maggior parte delle (o quasi tutte le) questioni morali''.

3. Argomento del piano inclinato o della strage degli innocenti

L’argomento cosiddetto del piano inclinato ha differenti varianti,
almeno due. Qui esaminerd in modo approfondito la pitl importante'”. In

esplicitabili) come wishful thinking, preferenze adattive. In tal senso, una concezione
sostanziale o esternalista instaura una relazione concettuale tra razionalita e moralita,
nella misura in cui non abbiamo una ragione valida, razionale, per fare cio che
soddisfa un nostro desiderio se questo ¢ considerato gravemente immorale, ovvero
siamo irrazionali o non sufficientemente razionali se vogliamo soddisfare questo
desiderio gravemente immorale, ad esempio «suicidarci», «uccidere il nostro vicino
di casa perché antipatico».

"' Di fatto, come sostengono alcuni autori, tra cui Celano, dal punto di vista del
conflitto paternalismo/antipaternalismo, non ci sono grandi differenze tra adottare
una concezione formale (moderata) delle ragioni per 1’azione e una concezione
sostanziale pluralista sufficientemente forte. Sui differenti sensi di pluralismo etico,
soggettivismo (metaetico), realismo/antirealismo morale, cognitivismo/non-cogniti-
vismo etico, cfr. M. Barberis, I/ lessico del dissenso, “Ragion pratica”, 26/2006; M.
Barberis, La strana coppia: relativismo etico e pluralismo dei valori, in V. Villa, A.
Schiavello, G. Pino, G. Maniaci, Il relativismo. temi e prospettive, Aracne Editrice,
Roma, 2010; B. Celano, Pluralismo etico, particolarismo e caratterizzazioni di
desiderabilita: il modello triadico, “Ragion pratica”, 26/2006; V. Villa, Relativismo:
un’analisi concettuale, “Ragion pratica”, 28/2007.

2 In un’altra versione, detta anche argomento della cultura della morte, si sostiene
che, una volta legalizzata I’eutanasia, come altre attivita nello svolgimento delle quali si
pone in grave pericolo la vita umana, quali sport estremi, consumo di stupefacenti, ecc.,
allora si diffonderebbe una cultura della morte, la vita umana comincerebbe ad essere
percepita come un valore non piu “sacro”, intoccabile, ma come un valore meno
importante, che a certe condizioni puo essere sacrificato. Diminuirebbe, insomma, la
“resistenza” delle persone nei confronti della violenza, di modo da portare ad un
maggior numero di omicidi, stupri, maltrattamenti, cio¢ danni a terzi che una politica
antipaternalista non giustificherebbe. Questo argomento va analizzato da un punto di
vista empirico e concettuale. In Olanda e in Belgio ¢ successo questo quando ¢ stata
legalizzata 1’eutanasia? In Italia e nel mondo quando ¢ stato legalizzato 1’aborto?
Quante persone sarebbero, empiricamente, coinvolte nel compiere, ad esempio, atti di
eutanasia e suicidio assistito? Persone per le quali la vita umana potrebbe cominciare ad
avere meno valore? Molto poche, essenzialmente alcuni medici. Alcuni dei quali gia
oggi compiono, illegalmente, tali azioni. Risulta che, empiricamente, medici abortisti e
pro-cutanasia siano diventati killer seriali? Dal punto di vista logico-concettuale,
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questa variante 1’argomento puo essere anche denominato “Della strage
degli innocenti”.

Questo argomento ¢ molto diffuso, soprattutto in relazione al problema
dell’eutanasia, ma potrebbe facilmente essere utilizzato anche in relazione
ad altri casi, come il suicidio assistito di persone che non hanno una pro-
gnosi infausta, ad esempio tetraplegici molto infelici, oppure lo svolgi-
mento di altre attivita pericolose o dannose. L’argomento ¢ che la legaliz-
zazione dell’eutanasia o del suicidio assistito avrebbe un effetto non voluto
(da chi la promuove e la approva), tanto tragico e moralmente inaccettabile,
quanto inevitabile: che un certo numero di persone — spesso proprio le
persone piu povere e deboli — sarebbe “condotto” a morire, o sarebbe dan-
neggiato, contro la sua volonta. Persone “innocenti” in quanto non soltanto
non sarebbero morte se 1’eutanasia e il suicidio assistito non fossero stati
legalizzati, ma che non volevano realmente, o non avrebbero voluto in
condizioni normali, dare il consenso all’eutanasia o al suicidio assistito.

Una volta che — si afferma — I’eutanasia o il suicidio assistito diventas-
sero parte delle procedure mediche o ospedaliere standard, procedure

I’argomento non convince perché chi condivide I’idea secondo cui I’eutanasia debba
essere permessa non ¢ logicamente costretto a condividere anche 1’idea secondo cui
I’assassinio o la tortura debbano essere a certe condizioni consentiti. E di fatto, per lo
pit, chi condivide 1I’'una non condivide anche 1’altra idea. Il principio etico-politico che
giustifica la legalizzazione dell’eutanasia, del suicidio assistito, del sesso sadomaso
(violento), ¢ completamente differente dal principio che giustifica comportamenti
violenti, che cagionano danni a terzi non consenzienti, quali uccidere, stuprare,
rapinare, effettuare maltrattamenti, e sarebbe un evidente errore logico il confonderli.
Va da sé che il punto di vista empirico ¢ collegato a quello logico-concettuale. Se
assumiamo che esseri umani adulti, capaci di intendere e volere, mediamente istruiti e
competenti, meglio se parte di comunita scientificamente e tecnologicamente svilup-
pate, come quelle occidentali, siano sufficientemente razionali da non compiere gravi
errori logici nel risolvere molte delle questioni etico-politiche ritenute fondamentali,
allora dobbiamo assumere che anche le loro motivazioni per agire non saranno affette
da gravi incoerenze o grave ignoranza dei fatti rilevanti. Dunque se, astrattamente, chi
condivide I’idea secondo la quale I’eutanasia debba essere permessa non ¢ logicamente
costretto a condividere anche la liceita dell’assassinio o della tortura, cio¢ se il principio
antipaternalista (che tutela I’autodeterminazione dell’individuo) che sta alla base della
giustificazione dell’eutanasia e del suicidio assistito non implica affatto la giusti-
ficazione di azioni che cagionano danno a terzi, allora ¢ ragionevole prevedere che
esseri umani adulti e mediamente razionali ragioneranno e agiranno nel medesimo
modo. Non avranno, cio¢, alcuna ragione, in base al principio che tutela I’autonomia,
per giustificare dinanzi a sé stessi e agli altri il compimento di azioni che ledono terzi.
Cfr. L. Cornacchia, “Il dibattito giuridico-penale e 1’eutanasia”, in G. Zanetti (a cura
di), Elementi di etica pratica. Argomenti normativi e spazi del diritto, Roma, Carocci,
2003, p. 208; S. Amato, Eutanasie. 1l diritto di fronte alla fine della vita, Torino,
Giappichelli, 2011, p. 138 ss.
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dirette ad accertare se vi ¢ il consenso del paziente o dell’agente (all’euta-
nasia), ¢/o se il consenso ha determinati requisiti, come razionalita, cono-
scenza dei fatti rilevanti, assenza di coazione, stabilita nel tempo, € inevi-
tabile, statisticamente, che vi siano errori, dovuti a negligenza o imperizia,
ovvero veri e propri abusi, dovuti al dolo del medico o dei familiari, a
causa dei quali alcune persone subirebbero il trattamento della “dolce
morte” contro la loro volonta. Ad esempio, errori nella compilazione della
cartella, fraintendimenti durante il colloquio con il medico o con lo psichia-
tra dovuti a fragilita, difficolta emotive, grave ignoranza da parte del
paziente, pressioni indebite dei parenti, fretta del medico, oppure veri e
propri complotti del medico e dei parenti/serpenti a danno del paziente".
L’argomento della strage degli innocenti ¢ molto importante e non va
sottovalutato. Molto importante perché si fonda sull’idea, condivisa
anche da antipaternalisti, che bisogna assolutamente evitare di cagionare
danni a terzi non consenzienti. Ma soprattutto per 1’eco diffusa che esso
ha nella letteratura, per le emozioni potenti che esso suscita, la paura di
subire, per noi o un nostro caro, una fine terribile e non voluta. Il che
implica che quello della strage degli innocenti non sia un argomento ne-
cessariamente in favore del paternalismo o € dubbio se lo sia. Anzi in
genere esso ha, almeno apparentemente, una struttura antipaternalista,
cio¢ giustifica la limitazione della liberta dell’individuo, contro la sua
volonta, per tutelare il bene di terzi (evitare la strage degli innocenti).
Probabilmente se fosse corretto, € non razionalmente invalido, come
penso, tale argomento sarebbe realmente antipaternalista, ovvero giusti-
ficherebbe determinate restrizioni della liberta (divieto dell’eutanasia) su
basi antipaternaliste. Al contrario, ¢ tipicamente addotto da veri paterna-
listi che lo usano per non mettere in discussione direttamente il valore
dell’autonomia individuale, per evitare di discutere le numerose obiezioni
adducibili contro 1’argomento teologico o quello perfezionista'®.

3 Cfr. R. Dworkin, I/ dominio della vita (1993), Milano, Edizioni di Comunita,
1994, p. 262 ss.; P. Singer, La vita come si dovrebbe, Milano, il Saggiatore, 2001, p.
215; C. Sunstein, The Right to Die, op. cit., p. 1141 ss.; S. Amato, Eutanasie. 1
diritto di fronte alla fine della vita, op. cit., p. 134 ss.; F. D’Agostino, Testamento
biologico, in F. D’Agostino, Bioetica e biopolitica. Ventuno voci fondamentali,
Giappichelli, Torino, 2011, p. 225.

' Questo & precisamente ’uso che ne fanno C. Sunstein, The Right to Die, cit., p.
1141 ss.; S. Bok, Futanasia, in G. Dworkin, R. Frey, S. Bok (a cura di), Futanasia e
suicidio assistito. Pro e contro, Torino, Edizioni di Comunita, 2001, p. 150 ss. L’argo-
mento del piano inclinato nel modo in cui ¢ normalmente utilizzato contro la legalizza-
zione dell’eutanasia contiene alcune fallacie induttive (analogia impropria, generalizza-
zione impropria) o incoerenze, date certe premesse morali condivise versomilmente dalla
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In particolare, I’argomento in questione sfrutta un’analogia con un
argomento utilizzato nel dibattito sulla pena di morte. Cosi come ¢ me-
glio avere dieci colpevoli liberi, piuttosto che un innocente condannato
alla pena di morte, allo stesso modo ¢ preferibile che vi siano dieci pa-
zienti che non possono validamente autorizzare il proprio medico a prati-
care loro un’iniezione letale, qualora realmente lo vogliano, che un solo
“innocente”, cio¢ un paziente che non vuole in realta subire il trattamento
della dolce morte, “condannato” all’eutanasia’”.

Per confutare I’argomento della strage degli innocenti, comincerd spie-
gando perché ’analogia con il dibattito sulla pena di morte non funziona,
cio¢ perché 1’argomento della strage degli innocenti ha una forza differente
nel contesto dell’accertamento dei fatti nel processo penale e nel contesto
dell’eutanasia. Va detto che analizzero I’argomento della strage degli inno-
centi con particolare riferimento all’eutanasia e al suicidio assistito, fermo
restando che tale analisi vale, “mutatis mutandis”, anche quando il medesimo
argomento sia avanzato in relazione ad altre attivita pericolose o dannose che
si consente alle persone di svolgere liberamente.

In primo luogo, I’accertamento dei fatti nel processo penale, al di 1a
delle differenti teorie relative al significato e alla funzione di proposizioni
del tipo “E provato che p”, ha, con certezza, un primo grado di complessita,
in quanto concerne fatti (“Se Tizio ha ucciso Caio I’anno scorso”, “Se Caio
era I’amante di Sempronio un mese fa”) che si sono svolti nel passato, e
che in questo senso non sono piu suscettibili di conoscenza diretta e sono
spesso difficilmente ricostruibili. A volte si tratta, perfino, di eventi che,
neppure in modo approssimativo, possono essere “riprodotti” o ricreati in
laboratorio, come, a certe condizioni, accade in un esperimento scien-
tifico'®. Ammesso dunque che esista la “verita in sé”, cio¢ che esista una
realta indipendente dalle nostre credenze e che possiamo elaborare concetti
e schemi idonei a rappresentarla in modo genuino, oggettivo, cosa negata
da alcuni epistemologi contemporanei di matrice costruttivista o scettica'’,
in ogni caso ci € precluso un accesso epistemico diretto, tramite

maggioranza delle persone, compresi gli autori che adducono questo argomento. Non 1’ho
inserito tra gli argomenti fallaci o parassitari, analizzati nei §§ 12 ss., perché tali fallacie
non sono evidenti o esplicite come nel caso dell’argomento della dignita umana o della
sacralita della vita umana.

'3 Cfr. M. Alemany, EI paternalismo juridico, op. cit., p. 274 ss.; J. Feinberg, An
Unpromising Approach to the “Right to Die”, in J. Feinberg, Freedom & Fulfillment,
Princeton, Princeton University Press, 1994, p. 268.

' Cfr. N.D. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford,
Clarendon Press, 1978, p. 87 ss., soprattutto p. 91.

"7 Cfr. V. Villa, Costruttivismo e teorie del diritto, Torino, Giappichelli, 1999, p. 59 ss.
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osservazione, sperimentazione, ai fatti oggetto del processo, trattandosi di
fatti accaduti nel passato.

Anche ammesso, in secondo luogo, che sia possibile elaborare teorie
scientifiche che descrivano in modo oggettivo e genuino la realta,
secondo molte teorie epistemologiche attuali, almeno da Popper in poi, il
raggiungimento della verita ¢ soltanto un ideale, perché 1’osservazione
empirica € spesso (se non sempre) “theory-laden” e la conoscenza umana
¢ sempre fallibile, defettibile, soggetta a revisioni, cambiamenti, dunque
¢’¢ uno iato, un gap, importante tra la conoscenza scientifica che abbiamo
oggi, hic et nunc, del mondo e la verita dei fatti. Se la conoscenza, in
generale, ¢ fallibile, a maggior ragione lo ¢ la conoscenza nell’ambito del
processo penale'®.

In terzo luogo, bisogna considerare che ’accertamento dei fatti nel
processo ¢ soggetto ad un terzo vincolo epistemico, non di carattere
generale come i primi due, ma di carattere specifico, cio¢ relativo al con-
testo nel quale si svolge I’accertamento della verita dei fatti nel processo.
Vi sono, infatti, numerosi vincoli di carattere economico e temporale cui
tale accertamento ¢ soggetto, che impediscono al giudice di scoprire
anche soltanto la “verita dei fatti” in base alla conoscenza scientifica che
abbiamo attualmente del mondo.

Infine, vi sono limiti specificamente giuridici all’accertamento dei
fatti nel processo, limiti all’utilizzo delle prove, 