I DILEMMI ETICI E LA TEORIA DELLA RIDUZIONE DEL DANNO

Le pagine che ti presento sono tratte da un saggio del 1991  di Luigi Manconi, un sociologo italiano che si è molto interessato dei problemi della marginalità sociale. Espone la teoria morale del “male minore” o della “riduzione del danno”.  Parte dalle scelte tragiche , cioè le scelte che rappresentano comunque un danno, ad esempio quando sei costretto a scegliere, in una gravidanza pericolosa, tra la vita dell’embrione o la vita della madre, o tra  la limitazione della liberta di un disturbato mentale, con il ricovero coatto, e il diritto alla tranquillità dei familiari.  Esamina poi gli scontri di valori morali inconciliabili, frequenti in una società multiculturale come la moderna:  ad esempio  tra chi ritiene il matrimonio indissolubile, e chi ammette il divorzio; o chi sostiene la “sacralità della vita” e quindi non ammette mai l’eutanasia o lo “staccare la spina”, e chi in nome di una “dignità della vita” la accetta se il soggetto lo vuole. Propone poi, come criterio di conciliazione,  il principio della “riduzione del danno” cioè la ricerca di quelle soluzioni legislative che, rispettando anche le opinioni e le scelte contrapposte,  cerca quelle che producono minor sofferenza sociale. Il discorso ti può apparire astratto, ma non lo è. Molti fenomeni sociali come l’aborto, l’uso di droghe leggere o pesanti, la prostituzione, l’immigrazione clandestina sono interessati a questo approccio: a seconda del criterio che si segue ( quello di riduzione del danno o quello antitetico del proibizionismo) si scelgono soluzioni legislative diverse o opposte.
7. Il male minore
· I dilemmi etici nella nostra società
Nella vita privata e nella vita sociale ci si deve misurare, frequentemente, con dilemmi che oppongono principi  etici e valori universali ad altri principi etici e ad altri valori universali; o dilemmi a proposito di principi e valori che confliggono con domande di tutela individuale o di gruppo; o, ancora, dilemmi che nascono dall'inconciliabilità tra diversi beni pubblici o tra legittimi diritti collettivi e legittimi diritti individuali.

Esempio: come conciliare la libertà dell'individuo e il suo inalienabile diritto a disporre di sé con quanto prevede l'articolo 32 della Costituzione ovvero che un determinato trattamento sanitario possa essere obbligatorio per legge? ( ricovero coatto) E, dunque, come contemperare la tutela dell'autonomia dell'individuo malato di mente con l'interesse dei suoi familiari a non subire le conseguenze che possono essere dannose della sua infermità?

Un dilemma ancora più complesso è quello richiamato dalla questione dell'aborto: come contemperare il principio del diritto alla vita (anche virtuale) con quello del diritto all'autodeterminazione della donna e alla tutela del suo equilibrio psicologico e sociale? E per quelle sensibilità morali e religiose che fanno prevalere sempre e comunque il primo diritto, si pone un altro interrogativo: l'interruzione della gravidanza, vietata per legge e praticata clandestinamente, non produrrà ancora maggiori rischi e sofferenze?
- Le scelte tragiche
E’ una problematica che ha sullo sfondo una riflessione di natura etica, filosofica e giuridica estremamente complessa e che, qui, non è possibile nemmeno richiamare, se non a proposito di un punto: quello evocato dal dibattito sviluppatosi prima negli Stati Uniti e, quindi, in Europa sulle cosiddette "scelte tragiche". Prendo in prestito, dunque, definizioni e argomenti propri di tale dibattito, in quanto risultano utili per motivare meglio un programma di riduzione dei danni, quale quello che il presente libro vuole argomentare; e perché contribuiscono a tracciare il quadro teorico al cui interno collocare tale programma.
Cosimo Marco. Mazzoni e Vincenzo Varano, curatori del volume che ha introdotto in Italia quel dibattito, così definiscono e sintetizzano la natura dei dilemmi di cui si diceva: è scelta tragica "quella che nasce dal conflitto di valori morali nei confronti della impossibilità di soddisfare la distribuzione di beni considerati essenziali" . Esempi di scelte tragiche sono quelle relative alla scarsità di risorse mediche (numero limitato di macchine per emodialisi o di reni artificiali, di polmoni d'acciaio o di stimolatori cardiaci). Ma i casi possono essere numerosi: "la politica d'immigrazione degli Stati Uniti, le misure di sicurezza relative ai passaggi a livello, la pena di morte, la distribuzione di cibo in tempo di carestia o di acqua in tempo di siccità, la scelta degli occupanti le scialuppe di salvataggio in caso non siano sufficienti per tutti, la scelta di soggetti per sperimentazioni mediche. Non che tutti questi casi siano esempi di scelte tragiche in sé, ma tuttavia sono settori nei quali si possono verificare." E ancora, con le parole di Brian Barry (1984), scelta tragica è quella che riguarda "la vita e la morte o, almeno, altri beni personali vitali, come la capacità di generare, dove politiche alternative tecnicamente possibili avranno l'effetto di distribuire questi beni in differenti quantità e/o in modo diverso tra i destinatari." E, tuttavia, ad avviso di Guido Calabresi e Philip Bobbitt, le scelte tragiche non sono riferibili solo a questioni di vita e di morte, e neppure agli effetti che producono la morte o la impediscono; si può parlare di scelta tragica ogni qualvolta "la società deve scegliere tra diversi valori che si affermano in modo assoluto, nel senso che non ammettono compromessi, come del resto è proprio di tutti i valori fondamentali."

Questo dibattito ruota, dunque, intorno alla domanda: come distribuire equamente (non iniquamente) tra i cittadini i vantaggi e gli svantaggi derivanti dalla necessità di acquisire beni essenziali e dalla scarsità degli stessi beni; come risolvere, pertanto, il conflitto tra il diritto di tutti a quel bene e la decisione dovuta alla ridotta disponibilità dello stesso bene di privilegiare solo alcuni tra quanti vi aspirano. Quali sono i criteri di scelta? quali i meno iniqui? Ma scarsità può essere anche la povertà di alternative, la costrizione a risposte binarie, l'inconciliabilità tra diritto alla vita (per il nascituro) e diritto alla scelta (per la madre), tra diritto alla libertà (per l'infermo di mente) e diritto alla tutela (per chi può esserne danneggiato), tra diritto alla disponibilità del proprio corpo (per il tossicomane) e diritto alla sicurezza (per la collettività che si sente minacciata dalla diffusione degli stupefacenti). Qui non si vogliono affrontare, ovviamente, tutte le implicazioni che quei conflitti normativi e di valore prevedono: se ne vuole sottolineare, piuttosto, il loro frequente ricorrere. E, in qualche misura, la loro irrisolvibilità.
- i conflitti irrisolvibili tra diversi sistemi di valori e il criterio della limitazione della sofferenza.
 È impossibile, infatti, stabilire una scala gerarchica definita pregiudizialmente: il diritto del nascituro è superiore a quello della madre; il diritto del malato di mente è superiore a quello dei suoi familiari; il diritto della collettività è superiore a quello del deviante... O viceversa. ,

I diversi sistemi di valori e le diverse sensibilità culturali e religiose suggeriscono risposte diverse al conflitto tra diritti inconciliabili. L'ipotesi che qui si sostiene consiste nel concentrare l'attività politico sociale e quella legislativa su soluzioni che limitino la quantità di sofferenza patita dalla collettività e dai suoi membri a seguito del conflitto permanente tra due diritti irrinunciabili e del prevalere, per via autoritativa, di uno sull'altro Attenzione: questo non equivale al passaggio da una sfera dei valori a una sfera politico amministrativa e, dunque, al a scissione di quest'ultima dai valori. Anche il fine della limitazione della sofferenza è un valore un altissimo valore  e proprio in quanto tale può competere con altre opzioni (diritto alla vita o diritto alla scelta; diritto alla libertà o diritto alla tutela...).   
· La riduzione dei danni come criterio di scelta legislativa
D'altra parte, l'opzione per la riduzione dei danni ha una chance in più, gode di una ulteriore opportunità: sceglierla non comporta la sconfitta delle altre opzioni, assumerla non vuol dire discriminare tra i valori in alternativa e mortificare uno a vantaggio dell'altro. Significa, piuttosto, riconoscere che ciascun valore è in sé un assoluto, affidato alla libera scelta dei singoli e non suscettibile di compromessi o negoziati, incondizionatamente autonomo nella sfera della coscienza; e riconoscere che, proprio per questo, ciascun valore non può pretendere di essere tutelato normativamente nella sua integrale assolutezza, dato che ciò andrebbe a scapito di altri valori. Lo spazio giuridico, infatti, non consente affermazioni assolute, principi incondizionati, valori non negoziabili. Lo spazio giuridico può, e deve, consentire la convivenza e la reciproca tolleranza dei diversi valori in conflitto. Lo spazio giuridico può, e deve, offrire norme destinate a disinnescare le possibili deflagrazioni prodotte dallo scontro tra opposti valori; può, e deve, elaborare misure e provvedimenti adeguati a limitare gli esiti distruttivi sul piano ideale, culturale, sociale determinati dalla inconciliabilità di principi in alternativa: in particolare, quando ispirano comportamenti collettivi e stili di vita e quando investono strategie di trattamento dei conflitti e delle devianze.
- libertà individuale e riduzione del danno
È questa l'unica possibilità di tutelare valori diversi e tra loro non componibili: ciascuno di essi resti intatto (non manipolabile e non mediabile) nell'ambito della coscienza individuale e delle sensibilità collettive; mentre, nell'ambito delle istituzioni giuridiche e delle politiche sociali, si rinunci all'affermazione per via normativa delle opzioni etiche e si adottino strategie di tipo utilitaristi costrumentale, interamente concentrate sull'obiettivo di contenere e "regolarizzare" sottrarre alla clandestinità e a esiti illegali le contraddizioni sociali e i loro effetti di sofferenza.
- un esempio di riduzione del danno: la legge sull’ aborto

Esemplare è il caso dell'aborto: la legislazione repressiva, destinata a tutelare il diritto alla vita oltre a ledere il principio dell'autodeterminazione della donna non previene e nemmeno limita in alcun modo le interruzioni di gravidanza; ha l'effetto, piuttosto, di costringere alla clandestinità la pratica abortiva, di peggiorarne le condizioni igieniche di attuazione, di compromettere qualunque possibilità di assistenza sanitaria e psicologica. Gli effetti negativi della penalizzazione non si fermano qui: vanno considerate, innanzitutto, le morti dovute a errate pratiche abortive,37 la crescita di un commercio illegale e di profitti illegali, l'incremento di reati collegati al ricatto, alla corruzione, alle minacce e alla violenza privata. La quantità di sofferenza che tutto ciò produce è enorme. La possibilità di ridurla, quella sofferenza, si affida a una normativa che depenalizzi e regoli l'interruzione volontaria della, gravidanza.38

L'importanza di un tale approccio è riconosciuta anche da chi gli è irriducibilmente estraneo.

Si legge nella Dichiarazione "L'aborto procurato" (18 novembre 1974) della Sacra congregazione per la dottrina della fede: "L'aborto clandestino espone le donne, che vi ricorrono, ai più gravi pericoli non solo per la loro fecondità futura, ma anche, spesso, per la loro stessa vita. Pur continuando a considerare l'aborto come un male, il legislatore non può forse proporsi di limitarne i danni?". La risposta della Sacra congregazione è negativa: "E vero che la legge civile non può abbracciare tutto l'ambito della morale, o punire tutti le malefatte: nessuno pretende questo da essa. Spesso essa deve tollerare ciò che, in definitiva, è un male minore, per evitarne uno più grande. Bisogna, tuttavia, far bene attenzione a ciò che può comportare un cambiamento di legislazione: molti prenderanno per un'autorizzazione quel che, forse, altro non è che una rinuncia a punire. E, nel caso presente, tale rinuncia sembra comportare che il legislatore non consideri più l'aborto come un crimine contro la vita umana, poiché l'omicidio resta sempre gravemente punito."

Un "male minore". Dunque, la Sacra congregazione sembra prendere in considerazione questa ipotesi: tuttavia (tamen, nel latino del testo originario) si paventano le conseguenze di una riforma legislativa. La de penalizzazione (la "rinuncia a punire") può essere scambiata per "un'autorizzazione" (in qualche modo, sembra dire la Sacra congregazione, un incentivo). Dunque, la rinuncia a punire sarebbe interpretata questa è la preoccupazione non come un provvedimenti) atto a conseguire il male minore e ridurre il danno, ma come una sorta di derubricazione morale dell'interruzione di gravidanza, non più considerata "un crimine". Se rie deve dedurre che, a impedire l'accoglimento dell'opzione a favore del male minore, intervengano preoccupazioni ideologiche e psicologiche. Ovvero il rischio che nella sensibilità collettiva quello che è (per la morale cristiana e non solo per essa) un disvalore, possa ricevere qualora non sia sanzionato giuridicamente una minore riprovazione morale.
· non si possono imporre giudizi etici con leggi penali
Il rischio in qualche misura c'è, ma quel possibile effetto (ideologico e psicologico) della legalizzazione dell'aborto va contrastato con strumenti e argomenti congrui, non con misure penali. Il giudizio etico ("l'aborto è immorale") viene indebolito dall'incremento delle interruzioni di gravidanza, non dalla loro regolarizzazione per via normativa (provvedimento che, come si è visto, ottiene l'effetto di ridurre il numero delle stesse interruzioni). La legalizzazione non traduce un disvalore (per chi tale lo consideri) in valore, e nemmeno attenua la portata della sanzione morale nei confronti della pratica dell'aborto. Ritenere ciò è proprio di una concezione etica dello Stato e/o di una interpretazione del diritto penale quale mezzo di tutela e promozione giuridica della morale.40

La teoria garantista è esattamente opposta, coincide con una idea utilitaristica della legge e opera per invertire la tendenza a una crescente giuridicizzazione e penalizzazione della, vita sociale, delle opzioni e dei comportamenti, della sfera privata e delle forme di relazione. In tale prospettiva garantista, la legge non deve farsi veicolo di ideologie o di morali e non deve avere (e non può avere)41 funzioni etiche né provvidenziali, bensì squisitamente strumentali', e, dunque, deve elaborare soluzioni che governino le contraddizioni sociali limitandone gli effetti dirompenti per la collettività senza pensare di chiuderle né di esorcizzarle. Ne risulta che il compito primario della legge è quello di legalizzare: ovvero sottrarre alla clandestinità conquistare alla visibilità di una condizione non più illegale, ma contemplata giuridicamente situazioni, comportamenti, opzioni che producono sofferenza individuale e collettiva, ma che non sono modificabili per legge.
- le politiche per l’immigrazione

La questione delle politiche per l'immigrazione ci offre un altro caso significativo. I fattori di espulsione nei paesi di esodo e quelli di attrazione nei paesi di destinazione; l'incremento demografico nel Terzo mondo e il differenziale di crescita della popolazione in età lavorativa fra le aree sottosviluppate e quelle sviluppate; la diffusione di zone di povertà assoluta; i tumultuosi mutamenti politici e sociali: sono queste, in estrema sintesi, le principali ragioni che determinano i flussi migratori dal Sud al Nord del mondo. Si tratta di cause che hanno radici così profonde da risultare incomparabilmente più forti delle politiche di contenimento dell'immigrazione messe in atto dai paesi di destinazione. I provvedimenti di chiusura delle frontiere e di blocco o anche solo di contingentamento degli ingressi si rivelano, tutti, impotenti (in Italia come negli altri paesi industrializzati) di fronte a processi demografici, economici e sociali di portata planetaria, non governabili nei tempi brevi, non controllabili per via legislativa o repressiva da un governo nazionale. Ne risulta che l'esito di una politica di chiusura è, fatalmente, l'estensione dell'area della clandestinità: i flussi migratori continuano attraverso nuove vie di accesso e gli immigrati irregolari passano immediatamente a una condizione di illegalità. Questo produce forme precarie di vita, degrado sociale, comportamenti devianti, dipendenza da organizzazioni criminali. In tale quadro, i provvedimenti di sanatoria assumono quella funzione prima detta: ovvero vanno nella direzione di regolarizzare quanto è irregolare (l'immigrazione non riconosciuta), indurre a uscire da uno stato di invisibilità/marginalità e "legalizzare": una volta constatata l'impossibilità di dissuadere, con strumenti autoritativi, dall'ingresso clandestino.
· il consumi di droghe; la legge come utile sociale; distinzione legge e morale

Consideriamo infine, da questo punto di vista, la questione del consumo di droghe. Una strategia antiproibizionista combina insieme la prospettiva della riduzione dei danni e quella dell'affermazione del diritto penale minimo, come definito dalla riflessione di Luigi Ferrajoli. Le implicazioni che se ne possono trarre (esposte diffusamente, in questo stesso libro, da Ferrajoli) sono, in sintesi, le seguenti:

a) la non sanzionabilità dei comportamenti individuali che non arrechino danni a terze persone.
b) la non punibilità di comportamenti anche dannosi, ove la proibizione e la pena producano danni o mali che (non riducono ma) si aggiungono a quelli prodotti dai comportamenti proibiti e tuttavia non prevenuti;

c) una legislazione finalizzata a ridurre gli effetti delle contraddizioni sociali e, in particolare, delle devianze e degli atti trasgressivi: e a sottrarre la maggior parte possibile di comportamenti individuali all'ambito delle sanzioni e, dunque, alla dimensione della extralegalità. La dimensione della extralegalità rende clandestine, irrilevabilmente, alcune opzioni e condotte di vita. La marginalità sociale di queste ultime discende da quella condizione di clandestinità e contribuisce a riprodurla e a perpetuarla. E a perpetuare alcune forme di violenza proprie dello stato di clandestinità.

È questo che consente di accostare, e considerare insieme, situazioni tanto diverse: quella relativa all'interruzione di gravidanza, quella dell'immigrazione clandestina e quella della tossicodipendenza. Situazioni che coinvolgono soggetti e opzioni etiche differenti, circostanze non assimilabili, dilemmi diversamente fondati e formulati.

Ma, se considerate dal punto di vista delle normative e delle politiche sociali, tutte quelle situazioni richiedono strategie capaci di disinnescare e "regolarizzare" le contraddizioni più dirompenti: in grado, cioè, di limitare i danni e di perseguire il male minore. Si tratta di situazioni in cui la penalizzazione mostra, in maniera inequivocabile, la propria impotenza e il proprio fallimento; e la depenalizzazione e la legalizzazione segnalano una possibilità: una ragionevole opportunità. Per chi abbia occhi per vedere e orecchie per intendere.
TRATTO DA:
L. MANCONI,
Limitare la sofferenza.

Per un programma di riduzione dei danni*
FELTRINELLI 1991
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