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Sommario: 1. Introduzione - 2. Status artis - 3. Il green pass - 4. La tutela delle reazioni avverse -

5. Altre cianfrusaglie pandemiche - 6. Conclusioni.
1. Introduzione

«Talvolta accade che 'errore sia cosi simile alla verita che a nessuno puo passare per la mente
Iidea che si tratti di errore»:[1] cosi Lev Sestov ha sintetizzato il sottile confine tra la

comprensione della realta o il suo fraintendimento.

In questa direzione di assottigliamento dei confini si € mossa la crisi sanitaria del covid-19 in cui
si sono sempre piu shiaditi i perimetri della conoscenza reale rispetto a quella presunta, si sono
sempre confusi i limiti delle cosiddette “scienze dure” rispetto a quelle cosiddette “umane”, si
sono smorzati i margini tra cio che e scienza e cio che non lo &, come tra cio che e giuridico e cio

che e anti-giuridico.

In questo annebbiarsi delle destinazioni del pensiero sembrano essersi offuscate anche le

dimensioni identitarie distintive tra scienza e fede e tra scienza e diritto.

In primo luogo, € emersa la singolare pretesa da parte della comunita scientifica, molto meno
occasionale di ci0 che puo apparire trovando una compiuta - sebbene inefficace -
sistematizzazione teoretico-accademica,[2] di essere destinataria della fede e della fiducia

indiscussa da parte dell’opinione pubblica.[3]

Una simile pretesa disvela un sostanziale travisamento della natura della scienza che invece vive

del dubbio, avanza con le ipotesi, e si sugella con la falsificazione.

Una predetta visione non soltanto tradisce la reale concezione della conoscenza scientifica, ma
per di piu esibisce una anti-storica prospettiva epistemologica con un ritorno al dogmatismo

scientifico verificazionista che fino ad oggi era da considerarsi superato.

Soprattutto la medicina, nel vuoto lasciato dalla secolarizzazione a tappe forzate della civilta
occidentale, sembra essere maggiormente assurta a nuova categoria escatologica in grado di dar
conto di tutto il senso della vita, della sofferenza e della morte umana, essa, come & stato
argutamente notato proprio dalla critica di una personalita medica, «ha finito per sostituirsi alla

religione come oppio de popoli».[4]

I1 tramonto del dogmatismo scientifico del verificazionismo ha segnato, infatti, il passaggio dal
pan-razionalismo critico, per cui tutto cid che non puo essere oggetto di osservazione e

verificazione scientifico-sperimentale non esiste, al razionalismo pan-critico, per il quale, nulla
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puo essere giustificato e ogni cosa puo essere criticata in quanto, come ha osservato William
Warren Bartley III, soltanto cosi viene preservata la razionalita della scienza poiché «il
razionalista & colui che intende lasciare ogni asserzione e senz’altro ogni sua asserzione,
compresi i suoi piu fondamentali criteri, obiettivi e decisioni nonché la sua stessa posizione

filosofica di base, aperti alla critica».15!

Sirivela, insomma, una visione meno confacente alla scienza e piu tipica dello scientismo, cioe di
quella forma di sublimazione ideologica della scienza che rinnega la scienza medesima e la sua
natura che, invece, e strutturalmente aperta al dialogo, al confronto, alla critica, come, in fondo,
ha insegnato tra i tanti Richard Feynman per il quale, infatti, «un'altra caratteristica della
scienza é che insegna il valore del pensiero razionale e I'importanza della liberta di pensiero,
come pure la necessita di dubitare, di non dare per scontata alcuna verital...]. Gli esperti che vi

guidano possono sbhagliare».[6]

In secondo luogo, si sono rimodulati durante il periodo pandemico i rapporti tra scienza e diritto
con il secondo ridotto ad una funzione di subalternita rispetto alla prima come se fosse privo di
una propria autonomia e dignita epistemica e come se la scienza, ancora una volta nelle vesti
dello scientismo secondo I’accezione evidenziata da Augusto Del Noce,[7] fosse I'unica chiave

interpretativa del fenomeno pandemico.

Sebbene le due dimensioni abbiano tratti comuni strutturali e funzionali, entrambe si fondono
con la realta, entrambe sono strumenti di comprensione della realta, entrambe si avvalgono di
principi generali e leggi specifiche, € anche pur vero che le differenze metodologiche,

epistemologiche e teleologiche le distinguono in maniera netta e inderogabile.

Mentre la scienza, infatti, si avvale del dubbio, € analitica e tende alla quantita del dato di realta
sottoposto alla sua conoscenza, il diritto, invece, esige certezza, e sintetico e tende alla qualita del
dato di realtd poiché nella sua vocazione essenziale e sempre riferito direttamente o

indirettamente alla persona.

In questa prospettiva sebbene sia ovvio che il diritto debba tener conto delle risultanze della
scienza, € anche necessario che non si appiattisca acriticamente sacrificando se stesso e la

dimensione assiologica che lo vivifica dall’interno.

Se il diritto, infatti, non tutelasse la propria autonomia rischierebbe di essere annullato oltre che
nella dimensione puramente teoretica anche in quella prassistica, perché se si lasciasse plasmare
inesorabilmente e placidamente dalle risultanze scientifiche sarebbe inutile, per esempio, la

figura del iudex peritus peritorum:[8] si potrebbe semplicemente di volta in volta sostituire il
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giudice con un comitato di scienziati (biologi, medici, ingegneri, chimici, fisici, statistici ecc) a cui
sarebbe semplicemente demandato il compito di applicare meccanicamente la legge alla luce

delle risultanze delle proprie discipline particolari.

La pandemia, insomma, ha aperto una finestra sulla crisi dei rapporti reciproci tra scienza e
diritto, cosi che essendosi il diritto ridotto a mero ratificatore formale delle impellenze
scientifiche dirette a fronteggiare ’epidemia — trascurando la propria autonomia valoriale —
occorre adesso sottrarlo a quella forma di “imperialismo scientistico” a cui ’emergenza I’ha
subordinato, poiché come ha precisato gia da tempo John Dupré «esistono materie che
richiedono una visione piu sinottica e integrata di quella offerta dai metodi analitici propri della

scienza».®]
2. Status artis

Prima di entrare nel cuore dei problemi e inevitabile porre attenzione alle risultanze scientifiche
fino ad oggi registrate e dar conto, seppur brevemente, dello status artis della campagna
vaccinale che evidentemente e correlata alla principale questione del green pass e alle successive

problematiche di cui in questa sede s’intende discutere.

Allo stato dell’arte, pur essendo certa l’alta efficacia dei vaccini di recente creazione e le risibili
reazioni di breve periodo, € altrettanto senza dubbio impossibile conoscere se e quali possano
essere gli eventuali effetti collaterali di lungo periodo, cosi come del resto non si conoscono molti
altri aspetti del quadro generale, come affermato dalla stessa AIFA, secondo la quale non c’e
attuale certezza sulla effettiva durata della protezione per i vaccinati (oscillando da 9 a 12 mesi),
non si sa se i vaccinati possono comunque infettare a loro volta in modo asintomatico le altre
persone, se vi possono essere particolari effetti collaterali per le persone con patologie
autoimmuni, se vi sono possibili interferenze con altre vaccinazioni, se il vaccino impedisce
soltanto la manifestazione della malattia o se invece impedisce anche la trasmissione

dell’infezione.[1%

Senza dubbio la campagna vaccinale ha drasticamente diminuito le ospedalizzazioni, le
complicazioni in caso di infezione e la mortalita in caso di complicazioni come risulta dal
rapporto dell’ISS secondo cui la vaccinazione completa — per ora consistente in una doppia dose —
garantisce una copertura dal ricovero in ospedale nel 94,6% dei casi, dal ricovero in terapia

intensiva nel 97,3% dei casi e dal decesso nel 95,8% dei casi.[11]

Cio nonostante, la diffusione della cosiddetta variante delta pare sia in grado di rendere

contagiosi anche i vaccinati, come dimostrano il caso di Israele da cui risulta che il vaccino
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garantisce soltanto una bassa protezione dal contagio pari al 39%,[12] e soprattutto i dati forniti
dal CDC statunitense relativi ad una ricognizione nello stato del Massachussetts in cui nel solo
mese di luglio 2021 si sono registrati 469 casi nonostante la copertura vaccinale sia pari al 69%
tra la popolazione e che di questi ben il 74%, cioé 346, riguardano persone completamente

vaccinate.[13]

In questa direzione si muove il report stilato sempre dal CDC statunitense, pubblicato il 24 agosto
2021, secondo il quale con la diffusione della variante delta del coronavirus l'efficacia dei vaccini
scende dal 90% al 66%, diminuendo anche l’efficacia degli stessi nella protezione dal contagio.
[14]

A riprova di cio, al netto del cosiddetto “paradosso di Simpson”[15] con cui alcuni hanno tentato
di spiegare il fenomeno, si consideri il rapporto del Public Health England pubblicato il 20
agosto da cui risulta che la maggior parte dei nuovi contagi siano registrati proprio tra coloro che
hanno completato il doppio ciclo vaccinale, a differenza di chi non e vaccinato, con,

rispettivamente, ben 32.828 casi di contagio nel primo caso e soltanto 4.891 nel secondo.[16]

Al fine di un piu esaustivo scenario occorre peraltro aggiungere che recentissimi studi hanno
comprovato la riduzione graduale della protezione del vaccino nell’arco di un semestre, come
risultante dai dati sintetizzati in uno studio pubblicato dal BM] e condotto su ben 42.000 persone
secondo il quale - fatta salva la validita nella protezione contro le forme gravi del covid -
'efficacia del vaccino Pfizer nel prevenire il contagio diminuisce progressivamente nell'arco di

sei mesi.[17]

A completamento del quadro, inoltre, proprio mentre si raccolgono le presenti riflessioni,
occorre dar atto del dibattito apertosi nella comunita scientifica sui rapporti tra vaccinazione di
massa e insorgenza delle varianti, come, tra i molteplici esempi possibili, attesta lo studio
pubblicato sulla nota e prestigiosa rivista Nature il 30 luglio 2021 in cui gli autori asseriscono che
«counterintuitively, when a relaxation of non-pharmaceutical interventions happened at a time
when most individuals of the population have already been vaccinated the probability of
emergence of a resistant strain was greatly increased. Consequently, we show that a period of
transmission reduction close to the end of the vaccination campaign can substantially reduce the
probability of resistant strain establishment. Our results suggest that policymakers and
individuals should consider maintaining non-pharmaceutical interventions and transmission-

reducing behaviours throughout the entire vaccination period».[18]

Cio considerato, il quadro é chiaramente parziale e in evoluzione su tutti i fronti.
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3.1l green pass

Avendo chi scrive gia ampiamente trattato il tema,[19] soprattutto in riferimento anche alla
indubbia legittimita dell’eventuale obbligo vaccinale,[20] con ampio anticipo rispetto alla
maturazione dei tempi, in questa sede si tentera di approfondire le problematiche biogiuridiche

piu specifiche relative a cio che é stato inaugurato come “green pass”.

La pandemia, come oramai € stato accertato con ammissione esplicita anche da parte dei piu
reticenti, ha causato lo stress del sistema immunitario individuale e collettivo, ma anche e
soprattutto del sistema pubblico costituzionale,l2!] nonché la sovversione del sistema delle fonti,
22115 contorsione del principio della separazione dei poteri,@ oltre che del principio di legalita,
[24] 15 compressione della garanzia di intangibili diritti costituzionali,[?%] e perfino dei diritti

umani in quanto tali considerati.[26]

Si e sostanzialmente quasi istituzionalizzato il cosiddetto “stato d’eccezione”,'?”] fino ad ora mera
ipotesi storica o accademica,?®! che, infatti, nell’esperienza politica e giuridica del secondo
dopoguerra in Italia non aveva mai vissuto una concreta effettivita neanche nei momenti piu
difficili della storia repubblicana legati alla legislazione emergenziale varata per far fronte al
fenomeno brigatistico, mafioso o terroristico, tanto da far ribadire a costituzionalisti autorevoli
come Sabino Cassese che la pandemia non é uno “stato di guerra” ex articolo 78 della
Costituzione e che pertanto i poteri “illimitati” che il Governo si & arrogato nella gestione della
cosiddetta “prima ondata” dell’inverno-primavera 2020 sono del tutto illegittimi e contrari alla
Costituzione,[29 rappresentando una «inedita sospensione nell’esercizio dei diritti», 2% fino ad

avvertire la giusta esigenza che «la Costituzione torni ad essere la bussola dell’emergenza».[311

In questo scenario occorre comprendere che dispositivi come il green pass possono comportare
seri pregiudizi di carattere sistematico sull’intera struttura dei fondamenti ordinamentali e sulla

concezione dello stesso Stato di diritto.

Come é stato evidenziato, infatti, mezzi di controllo di tal natura comportano il reale rischio «che
misure temporanee di sorveglianza accettate inizialmente per limitati periodi emergenziali
diventino progressivamente prassi e consuetudini delle nostre societa, modificando i rapporti

interpersonali e, soprattutto, il rapporto bio-politico dei cittadini con ’autorita e lo Stato».[32]

Tenendo presente questi scenari, occorre chiarire che il green pass appare come un dispositivo
giuridicamente problematico almeno sotto tre profili: a) logico-fattuale; b) sistematico-

normativo; ¢) onto-assiologico.
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a) Sotto il profilo strettamente logico-fattuale il green pass appare difficilmente giustificabile per
due ragioni che pur tra loro opposte conducono alla medesima evidenza: se il vaccino evita in
modo totale il contagio, il green pass appare inutile poiché la garanzia é offerta dalla
somministrazione del ritrovato vaccinale e non certo dalla sua certificazione; se, invece, il
vaccino non evita il contagio — come appunto pare — il green pass & ugualmente inutile in
considerazione del fatto che anche il titolare del green pass medesimo potrebbe essere veicolo di
infezione come colui che ne fosse sprovvisto avendo entrambi la medesima carica virale (almeno

secondo le ultime recentissime e autorevoli risultanze).[33]

In applicazione del semplice buon senso e della ordinaria prudentia iuris, oltre che del principio
di non contraddizione,[34] e del principio di precauzione anche come comunitariamente
recepito,[35] dunque, ritenere il green pass strettamente legato alla diminuzione del contagio e
quindi talmente necessario da potersi giustificare o addirittura pretendere una restrizione dei

diritti fondamentali costituzionalmente garantiti & del tutto illogico e controfattuale.

b) Sotto il profilo sistematico-normativo occorre effettuare alcune considerazioni oltre quelle

puntualissime gia emerse.[36]

In primo luogo: posta la mancanza di una obbligatorieta generalizzata del vaccino anti-Covid
sorge spontaneo chiedersi se 'utilizzo del green pass costituisca una forma di obbligo vaccinale

de facto.[37]

Sul punto occorre chiarezza, poiché se al quesito si risponde negativamente, non si comprende
su quale assunto poter imporre un simile dispositivo; se invece si risponde positivamente,

sembrano sorgere piu problemi (soprattutto giuridici) di quanti si vorrebbe risolvere.

Sebbene, infatti, agli occhi dei non giuristi o dei giuristi piu inesperti possa apparire soltanto
come una questione teorica, la differenza tra obbligo di fatto e obbligo di diritto, cosi astratta non
e, in quanto il fatto in sé non é detto che sia legittimo proprio in virtu della sua stessa
autoreferenziale fenomenicita, mentre il diritto — anche in virtu dei controlli anteriori e
posteriori che l'ordinamento assicura ai fini dell’emanazione di una legge — lo & sempre e

comunque.

by

L’eventuale obbligo di fatto introdotto tramite il green pass e un modo istituzionalmente e
giuridicamente scorretto per indurre la popolazione a vaccinarsi senza le cautele giuridiche
opportune che sono necessarie in uno Stato di diritto in genere, specialmente alla luce del

principio personalistico che informa I’intera Carta costituzionale.
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L’articolo 32 della nostra Carta fondamentale, infatti, sancisce che “nessuno puo essere obbligato
a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge”, chiarendo in modo
inequivoco, anche come piu volte ha ribadito nel corso del tempo la Corte costituzionale, che
soltanto per legge, per legge dello Stato, si pu0 imporre un trattamento sanitario obbligatorio alla

popolazione.[38]

Non a caso il Tar del Lazio ha recentemente annullato ’'ordinanza del Presidente della Regione

Lazio che aveva introdotto la vaccinazione anti-influenzale obbligatoria.[39]

L’obbligo di un trattamento sanitario, dunque, se non puo essere introdotto da provvedimenti di
carattere regionale, non puo neanche essere introdotto da provvedimenti di rango primario che
pero lo disciplinano in maniera obliqua e non diretta, tramite introduzione surrettizia e non

reale.

In secondo luogo: 1’'obbligo vaccinale di fatto, a differenza di quello di diritto, non appare in
grado di tutelare compiutamente e in modo giuridicamente congruo la popolazione poiché si
aggira il problema degli eventuali indennizzi per coloro che dovessero subire gli effetti

collaterali della vaccinazione.[40]

La stessa Corte Costituzionale, infatti, nella celebre sentenza 5/2018 ha chiarito quanto segue:«Il
singolo, sottoponendosi al trattamento obbligatorio, adempie a uno dei doveri inderogabili di
solidarieta sociale, che hanno fondamento nell’art. 2 Cost. L’intervento pubblico non e
unidirezionale, ma bidirezionale e reciproco: si esprime non solo nel senso della solidarieta della
collettivita verso il singolo, ma anche in quello del singolo verso la collettivita; e per questa stessa
ragione che, quando il singolo subisce un pregiudizio a causa di un trattamento previsto

nell’interesse della collettivita, quest’ultima si fa carico dell’onere indennitario».

L’indennizzo, dunque, rappresenta - proprio alla luce della costante e consolidata
giurisprudenza della Corte Costituzionale —[41] I'espressione del dovere di solidarieta della
collettivita e delle istituzioni nei confronti del cittadino che si sottopone ai trattamenti sanitari,
divenendo mezzo imprescindibile di integrazione della tutela effettiva del diritto alla salute
individuale e collettiva, e non soltanto in ossequio al tenore letterale dell’articolo 1 della legge
210/1992, ma anche e soprattutto in osservanza dei principi di diritto enunciati recentemente
dalla Corte Costituzionale sul punto, la quale, chiarendo la reciprocita del dovere di solidarieta,
ha perfino esteso la tutela offerta dall’indennizzo ben oltre le vaccinazioni obbligatorie, cioé
anche alle vaccinazioni soltanto raccomandate poiché «in presenza di una effettiva campagna a

favore di un determinato trattamento vaccinale, & naturale che si sviluppi negli individui un
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affidamento nei confronti di quanto consigliato dalle autorita sanitarie: e cio di per sé rende la
scelta individuale di aderire alla raccomandazione obiettivamente votata alla salvaguardia
anche dell’interesse collettivo, al di la delle particolari motivazioni che muovono i singoli. Questa
Corte ha conseguentemente riconosciuto che, in virtu degli artt. 2, 3 e 32 Cost., € necessaria la
traslazione in capo alla collettivita, favorita dalle scelte individuali, degli effetti dannosi che da
queste eventualmente conseguano. La ragione che fonda il diritto all’indennizzo del singolo non
risiede quindi nel fatto che questi si sia sottoposto a un trattamento obbligatorio: riposa,
piuttosto, sul necessario adempimento, che si impone alla collettivita, di un dovere di solidarieta,
laddove le conseguenze negative per l'integrita psico-fisica derivino da un trattamento sanitario
(obbligatorio o raccomandato che sia) effettuato nell’interesse della collettivita stessa, oltre che in
quello individuale. Per questo, la mancata previsione del diritto all’indennizzo in caso di
patologie irreversibili derivanti da determinate vaccinazioni raccomandate si risolve in una
lesione degli artt. 2, 3 e 32 Cost.: perché sono le esigenze di solidarieta costituzionalmente
previste, oltre che la tutela del diritto alla salute del singolo, a richiedere che sia la collettivita ad
accollarsi l'onere del pregiudizio da questi subito, mentre sarebbe ingiusto consentire che

I'individuo danneggiato sopporti il costo del beneficio anche collettivo».[42]

L’incidenza del green pass sui diritti fondamentali, del resto, € non soltanto sufficientemente

evidente, ma anche potenzialmente discriminatoria.

In tale direzione si consideri, infatti, che l’attuale scenario disciplinato dal D.L. 105/2021 che
introduce il green pass € gravemente ipotecato da quella forma di discriminazione economica,
gia denunciata dal CNB nel suo pur favorevole parere per il green pass, cristallizzata dalla

mancanza di gratuita dei tamponi per chi non ha potuto o voluto vaccinarsi.

In tal senso, inoltre, viene in rilievo anche il parere del Garante per la Protezione dei Dati
Personali che ha ricordato come ai fini della legittimita del green pass «si ritiene utile
evidenziare l’opportunita che sia normativamente previsto che la presentazione della
certificazione verde, come misura di sanita pubblica, non operi per quelle attivita che
comportano ’accesso a luoghi in cui si svolgono attivitd quotidiane (es. ristoranti, luoghi di
lavoro, negozi, ecc.) o a quelli legati all’esercizio di diritti e liberta fondamentali (es. diritto di

riunione, liberta di culto, ecc.)».[43]

Il green pass, in sostanza, rischia di creare storture giuridiche e violazioni dei diritti
fondamentali, cosi che appare fin troppo evidente come l’obbligo vaccinale possa essere

introdotto non surrettiziamente, ma soltanto ex lege, poiché, del resto, occorre tener
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massimamente presente che il diritto € sempre superiore al fatto, essendo infatti questo secondo
disciplinato dal primo e non il contrario secondo la piu genuina prudenza giuridica e I’antica

sapienza classica per la quale, infatti, vige il principio da mihi factum dabo tibi ius.
In terzo luogo: emergono ulteriori profili di carattere sistematico.

Ritenere, come da parte di taluni s’e ritenuto,[44] che il green pass sia inequivocabilmente
misura di garanzia della liberta tanto da poter essere paragonato alla patente di guida, al porto
d’armi o al divieto di fumo nei luoghi pubblici, significa trascurare indebitamente le differenti

realta giuridiche chiamate in causa, e cio per diverse ragioni.

1) La patente di guida e il porto d’armi, infatti, sono tipologie di “certificazione” che comportano
la verifica di determinate abilita tecniche che devono essere possedute dal loro titolare non
incidendo strettamente sulla persona fisica del titolare medesimo. 2) Non esiste un diritto
costituzionalmente sancito alla patente o al porto d’armi. 3) Anche in caso di detenzione illecita
di armi da fuoco o di guida senza patente, al netto di tutte le eventuali sanzioni civili, penali e
amministrative, i diritti fondamentali costituzionalmente garantiti (lavoro, associazione, culto,
insegnamento, istruzione, circolazione ecc.) del trasgressore non vengono meno. Tutt’al piu sono
temporaneamente compressi, ma sicuramente non soppressi come invece si rischia tramite

I'introduzione del green pass per coloro che non sono vaccinati.[45]

Per ci0 che riguarda I’analogia con il divieto di fumo nei luoghi pubblici occorre constatare che
anche in questo caso non esiste un diritto costituzionale al fumo che potrebbe essere rivendicato
dall’eventuale fumatore a cui fosse impedito di fumare in un luogo pubblico come un ristorante
0 un cinema. Il fumatore puo - come di fatto accade — fumare al di fuori dei locali per poi farvi
ritorno in totale liberta senza che i suoi diritti fondamentali siano pregiudicati. Inoltre, occorre
considerare che, mentre & oramai scientificamente comprovato che il fumo, anche quello
passivo, € altamente tossico per chi fuma e per chi vi sta intorno, non é altrettanto
scientificamente garantito — come piu sopra acclarato — che il vaccino (sulla cui base si fonda il

green pass) escluda il contagio.

Insomma, mentre la patente, il porto d’armi e le leggi anti-fumo non impediscono l’esercizio di
liberta e diritti fondamentali costituzionalmente garantiti, il green pass, invece, si muove
esattamente in questa direzione rischiando di impedire al lavoratore di lavorare, al cittadino di

riunirsi liberamente, al fedele di professare il proprio culto.

Si assiste, dunque, con ’'approvazione del green pass ad un bizzarro capovolgimento dell’ordine

delle fonti e degli atti che fino ad ora ha contraddistinto il sistema giuridico italiano, per cui dalla
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sua entrata in vigore non sono piu valutate la legittimita, ’effettivita e ’efficacia di un certificato
come il green pass alla luce dei diritti fondamentali, ma sono l’efficacia, l'effettivita e la
legittimita dei diritti fondamentali valutate alla luce di un certificato come il green pass con
evidente stravolgimento di ogni gerarchia dei principi giuridici, venendo alla mente proprio le
parole di un fine osservatore dell’assurdo come Eugene Ionesco per il quale «non c’é piu niente

di normale da quando I'anormale é diventato la norman.46!

c) Sotto il profilo onto-assiologico, dinnanzi a provvedimenti come quelli che istituiscono
dispositivi come il green pass, occorre chiedersi se si possono privare dei diritti fondamentali
costituzionalmente garantiti (circolazione, lavoro, associazione, culto ecc) alcuni soggetti per

tutelare quelli di altri consociati.

Non si tratta, con tutta evidenza, né di un problema politico, sebbene sia stato gravemente
ideologizzato, né strettamente medico; non si tratta nemmeno di un confronto orizzontale pro-
vax e no-vax, ma verticale poiché la questione é prettamente giuridica in quanto si consuma tra
un potere - I'Esecutivo - che presumendosi assoluto (cioe svincolato da norme e principi ad esso
anteriori e superiori), in maniera del tutto inedita, obbliga di fatto (e non di diritto) ad un
trattamento sanitario senza assumersi le correlate responsabilita e i cittadini obbligati di fatto (e

non di diritto) senza le garanzie minime essenziali a tutela dei loro diritti costituzionali.

Delle due l'una: o i diritti fondamentali sono tali, e lo sono sempre e per tutti, cioe
sostanzialmente pre-ordinamentali (tanto che la Carta costituzionale wutilizza il verbo
“riconoscere” e non “costituire”), pre-costituzionali, ultra-statali, sovra-politici, meta-normativi,
poiché ancorati e ancorabili alla struttura ultima dell’essere umano, ovvero alla sua umanita,
essendo cioe il riflesso giuridico della sua dimensione ontologica, oppure non lo sono e quindi
diventano manipolabili o eliminabili in base alle circostanze anche se emergenzialmente

giustificate.

Proprio uno dei maestri della scienza giuridica italiana come Francesco Santoro-Passarelli,
evidenziando peraltro il ruolo centrale del principio personalistico che illumina la Costituzione,
ha avuto modo di chiarire, infatti, che «la persona é il valore centrale, quello a cui si riconducono
gli altri valori[...]. La nostra Costituzione contiene un lungo elenco di liberta, che non possono
essere tolte alla persona e sono inviolabili da parte dello stesso Statol[...]. Le altre liberta, liberta
personale, liberta di opinione, liberta di associazione, liberta religiosa, sono tutte liberta
essenziali, riconosciute ugualmente a tutti e a tutti egualmente spettanti[...]. La garanzia contro i

pericoli e gli abusi dell’azione dello Stato é costituita dalla liberta e dalla struttura pluralistica di
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questa forma di Statol...]. Di qui il riconoscimento nella Costituzione, e non la concessione, delle

ricordate liberta inviolabili; di qui il limite essenziale dell’azione dello Stato».[47]

Per quanto sia certamente vero che la stessa Costituzione consenta delle limitazioni, per esempio
per la tutela della pubblica incolumita, & anche altrettanto vero che ammettere le compressioni
non significa ammettere anche le eventuali soppressioni, come parrebbe fare I'introduzione del
Green pass che esclude senza limiti dalle attivita lavorative o ricreative chi fosse sprovvisto di
copertura vaccinale, peraltro in un contesto normativo quale e quello attuale che non prevede
I'obbligo vaccinale anti-Covid come misura generalizzata di salvaguardia della pubblica

incolumita.

Le misure anti-pandemiche, per quanto emergenziali o eccezionali, devono, volenti o nolenti,
sempre essere incorniciate all’interno della struttura dello Stato di diritto,[48] per evitare di

essere essenzialmente anti-giuridiche.

Ancora sotto il profilo sistematico, € altresi necessario ribadire che, a parte il diritto alla vita che
“silenziosamente” — mancando una espressa norma che formalmente lo riconosca — fonda
I'intera struttura della Costituzione, occorre anche riconoscere con onesta intellettuale e umilta
che non esiste una gerarchia tra i diritti fondamentali in base alla quale si possa ritenere che
alcuno di essi sia sovraordinato rispetto ad altri, per cui il diritto alla salute e tanto fondamentale
quanto quello al lavoro, quello di circolazione lo é tanto quanto quello di professare liberamente
il proprio culto, quello di espressione del pensiero lo e tanto quanto quello di insegnamento o

istruzione.

Se cosi non fosse, chi si incaricasse di dichiarare il contrario dovrebbe principalmente
dimostrare tale presunta gerarchia e i criteri logico-giuridici utilizzati per la sua ordinazione.
Mettere in scontro i diritti fondamentali, come avviene sostanzialmente con listituzione del
green pass, come fossero cavalieri in giostra I'un contro l’altro armati, significa disconoscere la

natura degli stessi e della stessa dimensione assiologica del diritto in quanto tale.

La differenza tra lo Stato di diritto e lo Stato totalitario consiste, infatti, in quella sottile linea
rossa per cui nel primo per raggiungere il giusto fine si deve adoperare necessariamente anche il
giusto mezzo, mentre nel secondo, prescindendo dalla giustizia del fine, si puo prescindere anche

dalla giustizia del mezzo utilizzato per raggiungerlo.

Negare una simile verita non significa tanto distaccarsi da certe astratte dimensioni teoretiche,
ma negare lo Stato di diritto nella sua concretezza e fondabilita, poiché, come ha correttamente

osservato Norberto Bobbio, «chi non crede alla verita, sara tentato di rimettere ogni decisione,
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ogni scelta, alla forza, secondo il principio che, siccome non si puo comandare cio che ¢ giusto, e
giusto cio che e comandato»,[49] significa cioe sottomettere la comunita, I’ordinamento e il

diritto al principio volontaristico sottraendolo a quello di ragione e di giustizia.

Lo stesso Bobbio, del resto, ha precisato come sia tipico del pensiero giuridico-politico
autocratico trattare i cittadini non secondo i loro propri diritti fondamentali, ma come bambini o

malati da educare e dirigere.[50]

Sebbene molti, anche nella convulsa e caotica comunita dei giuristi, abbiano avuto modo di
convincersi durante il lungo tempo della pandemia che lo Stato di diritto possa essere sospeso
per far fronte all’emergenza sanitaria, cosi non &, poiché senza seguire la via del diritto non si
puo seguire la via della giustizia, come del resto conferma — a contrario — la storia del XX secolo
in cui tutti i regimi totalitari si sono dimostrati sistemi radicalmente antigiuridici poiché votati
alla negazione dei diritti fondamentali riflesso policromatico di quell’'unica fonte di luce emanata

dal diritto naturale che illumina i passi della storia nella direzione dello Stato di diritto.[51]

Ecco, dunque, che la voce del diritto naturale riemerge chiara e tonda nella contorta vicenda
giuridico-normativa del green pass, poiché, come da taluni attenti osservatori come Massimo
Cacciari e stato giustamente osservato «quando subiremo qualsiasi provvedimento o norma
senza chiederne la ragione e senza considerarne le possibili conseguenze, la democrazia si

ridurra alla piu vuota delle forme, a un fantasma ideale».[52]

I1 green pass, dunque, pur essendo pienamente legale, & e rimane intrinsecamente anti-giuridico,
poiché, come ha ricordato Aleksandr Zinov’ev, sintetizzando la tragica esperienza storica del XX
secolo, «non é detto che una normativa (o legalita) qualsiasi sia indice di una societa basata sul

diritto».[53]
4. La tutela delle reazioni avverse ai vaccini

La vaccinazione di massa ha comportato due effetti, di cui uno benefico e I’altro nocivo: alla
benefica riduzione dei casi di covid si € misteriosamente affiancata anche la riduzione dello
spirito critico di una parte del mondo giuridico, cosi da apparire che alla immunizzazione dal
virus corrisponda anche l'effetto collaterale della immunizzazione alla ratio iuris e ai principi

generali che fondano lo Stato di diritto.

Nel contesto pandemico si e posta una attenzione mai prima d’ora storicamente determinata a
favore di concetti come il dovere di solidarieta, il diritto alla salute e alla vita, il bene comune; a

fronte di una risonanza mediatico-politica di tali concetti, tuttavia, non sembra aver corrisposto
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una equivalente tutela giuridica che sarebbe dovuta essere naturalmente correlata specialmente
da quando sono stati comprovati i collegamenti tra eventi trombotici e vaccini anti-covid,[54]
oltre che tra questi ultimi e le miocarditi,[55] come del resto denunciato dallo stesso CDC

statunitense nel suo rapporto del 9 luglio 2021.

Anche in questo caso, tuttavia, occorre partire dai dati cosi che si possa piu agevolmente
transitare da quella dimensione che e definibile come mera “etica dei numeri” a quella che si

sarebbe dovuta imporre come “numeri dell’etica”.

Secondo le stime del settimo rapporto del’AIFA datato 26 luglio 2021 su 65.926.591 dosi

vaccinali somministrate sono state registrate 84.322 reazioni avverse, di cui 87,1% non gravi e
12,8% gravi. Tra le reazioni gravi il 58% ha avuto come esito la “risoluzione completa” o il
“miglioramento dell’evento”, mentre il 25% é risultato non ancora guarito al momento della

segnalazione.

Tra le reazioni gravi 498 segnalazioni riportano l’esito “decesso” con un tasso di segnalazione di
0,75/100.000 dosi somministrate; tra i suddetti decessi, 343 sono stati registrati dopo la prima
dose e 145 dopo la seconda. Il 59% delle segnalazioni a esito fatale presenta una valutazione di
causalita con l’algoritmo utilizzato nell’ambito della vaccinovigilanza (algoritmo OMS), in base al
quale il 59,9% dei casi € non correlabile, il 33,2% indeterminato e il 4,5% inclassificabile per
mancanza di informazioni necessarie all’applicazione dell’algoritmo. In 7 casi (2.4 % del totale),

la causalita é risultata correlabile.

Posto ovviamente che nessun ritrovato farmaceutico garantisce una sicurezza totale al 100%, e
questo é ovvio — sebbene nessuno lo ribadisca con la dovuta accortezza — & doveroso chiedersi
come mai nessuno abbia ancora sollevato la questione della tutela giuridica del diritto alla salute

dei soggetti che hanno subito reazioni avverse gravi.

Se davvero si intende ragionare giuridicamente — ammesso che 1o si possa ancora pretendere in
tempi di pandemia - occorre riconoscere i diritti di tutti costoro (e per ovvi motivi di giustizia
perfino degli indeterminati e degli inclassificabili) che sono deceduti per cui si possono effettuare

in tale direzione alcune considerazioni.

In primo luogo: che l'intera procedura di controllo e verifica delle reazioni avverse debba
dipendere da un algoritmo puo essere una circostanza tecnicamente corretta e scientificamente
evoluta, ma non giuridicamente sufficiente poiché l’algoritmo dispiega la sua funzione nella
dimensione quantitativa e non in quella qualitativa come € quella tipica del diritto alla vita degli

esseri umani.
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Come e stato giustamente osservato, infatti, questa predominanza algoritmica preclude la
valutazione dei profili morali e giuridici incentrati sulla liberta e quindi sulla responsabilita,
poiché «gli algoritmi non fanno che estendere le funzioni rituali di controllo e di ripartizione dei
numeri in modi che possono diventare inaccessibili, autoritari e categorici: uno strumento utile
alla societa, ma anche un rischio di sbilanciamento nel delicato rapporto fra categoricita e

spontaneita, fra ’estrema imperiosita del meccanismo e la liberta di coscienza».[56]

In secondo luogo: I'irrilevanza statistica dei pochi decessi a causa delle vaccinazioni non si puo
tradurre automaticamente né in una loro insignificanza etica, né soprattutto in una loro
corrispettiva irrilevanza giuridica, specialmente se si intende tutelare realmente il diritto alla

salute, in applicazione del dovere di solidarieta, in vista del bene comune.

L’idea di poter tanto macchinosamente quanto ingenuamente trasformare le incerte risultanze
scientifiche in certe discipline giuridiche e aberrante sia sotto l’aspetto scientifico, quanto

soprattutto sotto I’aspetto giuridico.

Sarebbe quanto mai opportuno, quindi, che oltre le asettiche statistiche e i rassicuranti protocolli
sanitari, si cominciasse a rispolverare quella tradizione di pensiero che problematizzando i

numeri indica la via etica e giuridica che sta oltre gli stessi.

In questa direzione, tra i molteplici esempi possibili, maggiormente adeguato appare il celebre
brano del dialogo tra AléSa e Ivan, in cui Dostoevskij chiarisce che il bene dei molti non si puo
costruire sul sacrificio dei pochi, neanche se si trattasse di uno solo:«Ti sfido, rispondimi:
immagina che tocchi a te innalzare l'edificio del destino umano allo scopo finale di rendere gli
uomini felici e di dare loro pace e tranquillita, ma immagina pure che per far questo sia
necessario e inevitabile torturare almeno un piccolo esserino, ecco, proprio quella bambina che
si batteva il petto con il pugno, immagina che 1'edificio debba fondarsi sulle lacrime invendicate

di quella bambina -
accetteresti di essere 'architetto a queste condizioni?».[57]

Come ha precisato Nikolaj Berdjaev, infatti, «’eudemonismo sociale si oppone alla liberta. Nulla
rimane all'infuori di un’organizzazione forzata della felicita sociale, se non c’e la Verita»,[58] e,
in questo caso, la verita consiste nella consapevolezza che la pit o0 meno bassa statistica dei
decessi non puo mai comportare un venir meno della tutela giuridica di quei diritti fondamentali
di coloro che per massima sventura in tale statistica si vengono a trovare, poiché come ha
evidenziato Vladimir Soloviev «le verita matematiche hanno un significato universale, ma

riescono indifferenti dal punto di vista morale».[59]
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Se cosl non fosse, se cioe in nome dell’emergenza, anzi dello Stato di eccezione in cui da mesi si
versa, si decidesse di abdicare ai principi fondanti della civilta giuridica — honeste vivere,
neminem laedere, unicuique suum tribuere — sottomettendo la tutela dei diritti dei pochi al
dominio del numero, si transiterebbe dalla dimensione dello Stato di diritto a quella della
tirannia, dovendosi constatare con Arthur Koestler che «sembra che noi si sia dinanzi a un
movimento pendolare della Storia, che oscilla dall’assolutismo alla democrazia e dalla

democrazia di nuovo alla dittatura assoluta».[60]
5. Altre cianfrusaglie pandemiche

A margine dei problemi principali piu sopra considerati occorre, prima delle conclusioni,
soffermarsi seppur brevemente su due proposte che, sebbene per ora confinate a livello
ipotetico, dovrebbero comunque destare l’allarme di chiunque abbia sviluppato un minimo di

sensus iuris e ratio humanitatis per il loro contenuto radicalmente anti-giuridico.

La prima proposta, sostenuta peraltro anche dall’ex Presidente dell’Inps, che e stata veicolata

dai mezzi di informazione di massa,[61] si sostanzia nell’idea di far pagare gli eventuali costi del

ricovero a chi ha deciso di non vaccinarsi infettandosi subito e venendo ospedalizzato.

In questa logica non soltanto si dimentica che gia con 'ordinario assolvimento degli oneri fiscali
di legge — come per esempio I'Irap — tutti i cittadini contribuiscono al finanziamento del Sistema
sanitario nazionale, prescindendo dal proprio stato di salute, per cui sarebbe ben paradossale
che dopo decenni di pagamenti di tasse non si possa usufruire del Servizio sanitario nazionale
soltanto come ripicca per la propria opzione etica (giusta o ingiusta che sia), ma anche qui
emerge una sinistra attitudine antigiuridica di carattere sostanziale che si palesa soltanto a chi

ha potuto sviluppare una acuta visione giuridica del mondo.

L’idea di poter subordinare un diritto fondamentale e costituzionalmente garantito (come quello
alla salute) all’approvazione delle scelte di vita del paziente — specialmente in assenza di obblighi
legali che ne coartino la volonta in un senso piuttosto che in un altro — & tanto contraria alla
vocazione etica della professione medica quanto al buon senso e ai principi generali
dell’ordinamento giuridico di uno Stato di diritto che in virtu del principio di uguaglianza (art. 3

Cost.) formale e sostanziale non puo abbandonarsi a simili spericolatezze giuridiche.[62]

La seconda proposta ha aspetti ancor piu concreti poiché ha innescato un vero e proprio
dibattito negli USA e consiste nell’idea di non curare coloro che non si sono vaccinati e che, una

volta infettatisi, necessitano delle cure e delle terapie intensive.
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Si ribalta la situazione: se fino ad ora, in epoca pandemica, gli altri diritti fondamentali sono stati
subordinati al diritto alla salute — come comprova il green pass —, adesso invece si intende
subordinare il diritto alla salute ad una logica premiale, per cui si intenderebbe garantire le cure

in base alle opzioni etiche del singolo individuo.

Seguendo la medesima logica allora si potrebbe estendere il ragionamento anche ai fumatori,
agli obesi, agli atleti di discipline pericolose. E allora, perché no, anche a coloro che soffrono di

patologie genetiche o ereditarie o croniche e non guaribili.

Perché, allora, garantire le cure anche per il detenuto condannato per mafia, o per stupro, o per
pedofilia o per terrorismo? Dove porre il limite? Chi lo dovrebbe porre tale limite? Secondo quali

criteri?

E perché allora non escludere dal diritto di assistenza sanitaria anche tutti coloro che

dovrebbero essere esclusi in virtu di ragioni meramente economico-contabili?[63]

In men che non si dica, tuttavia, ci si ritroverebbe dinnanzi ad una situazione problematica sotto

un triplice profilo: etico, logico e giuridico.

Dal punto di vista etico si verrebbe ad instaurare un sistema sostanzialmente e
inequivocabilmente eugenetico,[64] anche se socialmente determinato, difficilmente
giustificabile dopo gli orrori del XX secolo,[65] e, soprattutto, dopo il consolidamento di alcuni
principi come quello di non discriminazione sulla base delle condizioni personali, sociali o di
salute ufficialmente sancito da diverse carte internazionali,[66] oltre che ovviamente

dall’articolo 3 della Costituzione italiana.

Dal punto di vista logico, invece, un sistema come quello predetto finirebbe per garantire
paradossalmente l’assistenza sanitaria soltanto ai sani, escludendo i malati: ma, a questo punto,
ci si dovrebbe chiedere a cosa servirebbe ’assistenza sanitaria per coloro che sono sani. E chi

potrebbe garantire il diritto alla salute dei malati?

Dal punto di vista giuridico, infine, non soltanto si equivocherebbe la natura giuridica del diritto
alla salute, ma anche quella del diritto alla vita che verrebbe ridimensionato, attraverso una vera
e propria forma di riduzionismo, al suo ambito meramente biologistico, dimenticando invece che

la vita é biologicamente strutturata, ma non soltanto biologicamente determinata.

Lo scivolamento dallo Stato di diritto allo Stato d’eccezione sarebbe cosi del tutto compiuto e la
stessa funzione del diritto sarebbe stravolta, poiché non piu tesa alla giustizia, ma sottomessa

alla pura necessita politica.[67]
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Si ripresenterebbero, insomma, le piu oscure nubi di un passato che é stato quanto mai
catastrofico per il diritto e per l'intera umanita, dovendosi, quindi, ricordare le parole di chi,
come Giuseppe Capograssi, ebbe a vivere e riflettere su quell’esperienza tramandandola affinché
le persone, e soprattutto i giuristi, delle generazioni future non commettessero gli stessi micidiali
erroricz«La catastrofe, immergendo l'umanita in un mondo caratterizzato dalla morte e

dall'incubo, ha messo in condizioni l'uvomo di capire, che cosa é che difende e assicura la vita
dalla morte e dall'incubo. Sarebbe preferibile che non ci fosse bisogno delle catastrofi per capire;
ma l'uomo e fatto in modo che ha bisogno della terribile pedagogia della storia. Il guaio é che, per
capire, questa e condizione necessaria, ma non sufficientel...]. Si puo dire, che in questa epoca si
e manifestato e si e svolto il vero e consapevole ateismo, perché sono nati uomini i quali hanno
avuto, e hanno dimostrato con la loro azione, la certezza - che se non fosse diabolica si potrebbe
dire eroica - che Dio non esiste, e che quindi, secondo la centrale parola di Dostojewski, -se Dio
non esiste, tutto e permesso-. Di questi uomini il tipo grandioso, anche per la grandiosita
demoniaca delle visioni di demenza a cui ha ispirato la sua azione storica, e stato Hitler. Nelle
mani di questi uomini la storia e diventata veramente creazione, cioé arbitrio: in un vero
processo di immanenza essa ha dimostrato di non essere legata a nessuna verita, di essere
veramente libera (negativamente, da ogni legame o legge), di essere gratuita; la scienza, dandole
1 mezzi di distruggere la vita, le da il modo di attuare veramente la liberta come assoluta
liberazione da ogni legge e da ogni verita, nel senso piu pieno, perché quale maggiore liberta che
avere il potere di distruggere, di far essere o non essere, a proprio arbitrio la vita? Il guaio e che
questa liberta coincide con la morte e non con la vital...]. Il fondamento di un ordine giuridico e
la fonte di tutti i suoi valori deve essere la dove €, nel valore centrale della libera esistenza
dell'individuo e del suo connaturale destino di svolgere la propria libera natural...]. Percio 1'unico
possibile fondamento a un ordine, che voglia essere un ordinamento di vita e non di morte, e
niente altro che questa intima costituzione della vita; rispettare la vita come e, con le leggi le
esigenze i fini le condizioni che sono sue, lasciare che la vita viva e svolga secondo le profonde
leggi che fanno sua la verita. Ma rispettare la vita significa appunto, per dirla in termini semplici,
fare in modo che la vita sia vita per tutti. Rispettare la vita dovunque e cioe, dove la vita e in
potenza in ogni individuo, fare che sia in atto in ogni individuo; dove la vita € ma non si puo
sviluppare come vita umana per le condizioni che sono in contrasto a questo svolgersi, fare che
si possa sviluppare. Questo significa rispettare la vita[...]. Qui diventa precisa la connessione tra

diritto e liberta[...]. Non la persona ha il diritto, ma la persona e il diritto».[68]
6. Conclusioni

In conclusione, non possono che prese
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