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Gli Abortion Rights e il
costituzionalismo
contemporaneo

Lucia Busatta, Maria Pia ladicicco, Benedetta
Liberali, Simone Penasa, Marta Tomasi

a sentenza della Corte Suprema degli Stati

Uniti resa nel caso Dobbs v. Jackson, pub-

blicata il 24 giugno 2022, ha riacceso i ri-
flettori sulle controverse e divisive questioni —
non solo giuridiche — che ruotano intorno
all’aborto. Il dibattito, invero, dagli anni Settan-
ta ad oggi, oltreoceano e nel vecchio continen-
te, non si & mai del tutto sopito e continua pe-
riodicamente a offrire occasioni per nuove e di-
verse riflessioni.
Le ragioni del perdurante interesse si trovano,
con tutta evidenza, nel merito dei passaggi ar-
gomentativi della Corte Suprema e nell'impatto
istituzionale che la sentenza ha determinato.
L’eco mediatica, politica e giuridica della deci-
sione non si e fatta attendere anche al di fuori
degli Stati Uniti e ha ben presto risollevato la
questione intorno ai c.d. abortion rights in molti
altri ordinamenti.
Come le Autrici e gli Autori di queste pagine
pongono sapientemente in evidenza, da diffe-
renti prospettive, I'approdo cui la Corte Supre-
ma giunge con la sentenza Dobbs v. Jackson non
era affatto inaspettato, né del tutto imprevedi-
bile. Da oltre un decennio, ormai, negli Stati
Uniti si assiste a una netta e costante pressione
da parte di forze politiche e sociali (spesso con-
trapposte) e a un brulicare di riforme normative
e di conseguenti decisioni giurisprudenziali pil o
meno dichiaratamente mirate ad arrivare alla
Corte Suprema, con lo scopo di ottenere
I'overruling di Roe v. Wade (1973).
Anche nel resto del mondo, pero, gli ultimi anni
sono stati attraversati da significativi mutamenti

di orientamento, che talvolta hanno cambiato
radicalmente "approccio giuridico alla questio-
ne. Da questo punto di vista (e ci torneremo),
possiamo evidenziare una duplice tendenza: da
un lato, un processo che ha condotto a una
maggiore apertura rispetto alla possibilita di in-
terrompere la gravidanza; dall’altro, orienta-
menti pil restrittivi che, sebbene strenuamente
contestati, stanno mettendo a repentaglio la li-
berta riproduttiva e il diritto alla salute delle
donne.

Un elemento trasversale, che rappresenta un fil
rouge che accomuna esperienze differenziate e
specifiche di singoli ordinamenti, & certamente
rappresentato dal ruolo che le corti e i movi-
menti sociali svolgono nell’orientare, e in alcuni
casi produrre, i mutamenti normativi che carat-
terizzano il panorama comparato contempora-
neo.

La sentenza Dobbs ha dimostrato in modo pa-
radigmatico come misurarsi in prospettiva costi-
tuzionale e multilivello con il tema dell’aborto
imponga di interrogarsi sulla tenuta e, dunque,
sull'inevitabile evoluzione dei pilastri fonda-
mentali del costituzionalismo, partendo dalle
plurali concezioni che possono essere associate
alla questione del rapporto tra potere e persona
e, in ultima analisi, tra forme di manifestazione
della sovranita popolare e garanzia dell’autono-
mia individuale. Muovendo da una delle argo-
mentazioni cruciali utilizzate dalla Corte Supre-
ma nella sentenza Dobbs, ossia quella dei diritti
privi di base testuale, & possibile risalire a ulte-
riori orizzonti problematici che dischiudono le
porte a temi centrali della riflessione costituzio-
nalistica: dalla qualificazione delle posizioni giu-
ridiche soggettive implicate al bilanciamento tra
diritti e interessi di rilievo costituzionale; dal
ruolo dello Stato nella protezione delle situazio-
ni di svantaggio o vulnerabilita alla dimensione
“federale” della ripartizione delle funzioni pub-
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bliche tra diversi livelli di governo; dal delicato
equilibrio fra i poteri dello Stato al ruolo della
giustizia costituzionale; dall’interpretazione del-
le Costituzioni e dall’interrogativo di fondo in-
torno al suo necessario adattamento all’evolu-
zione della “coscienza sociale” al dialogo tra le
giurisdizioni e all'influenza del diritto interna-
zionale e sovranazionale sulle decisioni interne
(e viceversa), e cosi via.

All’'analisi di tutti questi profili riservano atten-
zione le Autrici e gli Autori coinvolti in questo
fascicolo. In questo Editoriale ci preme eviden-
ziare due profili problematici che si collocano
sullo sfondo e collegano i contributi ospitati in
questo fascicolo speciale di BioLaw Journal.

Il primo € un punto di disaccordo profondo nel
dibattito sul tema, costituito dalla contestazione
dell’uso, nel caso Dobbs, del linguaggio dei dirit-
ti e delle categorie proprie dei diritti fondamen-
tali. Nell’'opinione di maggioranza della Corte
Suprema si contesta, infatti, I’esistenza di un di-
ritto all’aborto, sottolineando la distinzione tra
diritti soggettivi e liberta; si nega la conflittuali-
ta tra posizioni giuridiche soggettive e quindi la
stessa praticabilita di un bilanciamento. In una
prospettiva pil ampia, tale approccio porta a
mettere in dubbio la riconducibilita dell’accesso
all’aborto a diritti costituzionali espressamente
previsti in alcune carte costituzionali, come I'au-
todeterminazione, I'integrita fisica e psichica o il
diritto alla salute; portando questa argomenta-
zione all’estremo, infine, si confuta I'opportuni-
ta stessa di una regolamentazione legislativa
dell’aborto.

Nessuna di queste obiezioni puo essere sorvola-
ta con leggerezza: ognuna di esse svela correnti
profonde che insidiano il pluralismo delle socie-
ta contemporanee.

Il secondo e rappresentato dalla centralita —
non solo umana e sociale, ma anche politica e
giuridica — delle garanzie di effettivita dell’ac-

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2023

cesso all’aborto. Si tratta di una questione cru-
ciale, poiché si intreccia inevitabilmente, pur
non sovrapponendosi perfettamente, con il so-
prarichiamato aspetto della esistenza e della
natura di un diritto costituzionale della donna in
tale contesto, il quale, a seconda dell’'ordina-
mento di riferimento, si collega a differenti po-
sizioni giuridiche, che spaziano dal diritto alla
salute e all'autodeterminazione nelle scelte te-
rapeutiche, all'integrita fisica e psichica e alla
liberta della sfera sessuale e riproduttiva. Tale
livello appare particolarmente rilevante se si
considerano quelle iniziative statali che, la-
sciando inalterata la base giuridica del ricono-
scimento della facolta di scegliere se interrom-
pere la gravidanza, incidono in senso poten-
zialmente restrittivo sulle condizioni e i requisiti
di accesso e, quindi, sull’effettivita stessa di
quanto normativamente previsto.

Le chiavi di lettura concernenti la complessa
tematica dell’aborto, quindi, sono molteplici e
differenti. In questo fascicolo ne proponiamo
alcune, lasciando al lettore la possibilita di sce-
gliere la propria e navigare, anche in disordine,
tra i contributi.

La sezione introduttiva che segue questo edito-

Ill

riale ha lo scopo di porre a confronto il “terre-
moto” giuridico e istituzionale che I'overruling
di un precedente consolidato da oltre cin-
guant’anni ha determinato nell’ordinamento
giuridico statunitense, con un focus specifico sul
merito della questione e sui diritti in essa in gio-
co.

L'intento dei curatori e stato quello di proporre,
sin dalla prime pagine del fascicolo, un raffronto
con la situazione italiana, ove, dopo la sentenza
27 del 1975,

I'interruzione volontaria di gravidanza e stata

della Corte costituzionale n.

disciplinata con la legge n. 194 del 1978 che, in
quarantacinque anni di vigenza, ha dimostrato

una buona capacita di tenuta sia rispetto
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all’evoluzione delle tecnologie e della sensibilita
sociale, sia con riguardo al controllo del giudice
costituzionale. Ciononostante, come €& noto,
non mancano diverse problematiche applicative
che non consentono un pieno ed efficace fun-
zionamento della legge. A minarne I'effettivita
sarebbero, secondo le letture di molti, sia
I'origine compromissoria e I'ambiguita di alcuni
suoi disposti, sia una pervicace strategia di sa-
botaggio. L'esperienza statunitense, da questo
punto di vista, ci mette in guardia circa la neces-
sita di non abbassare mai I'attenzione sul livello
di riconoscimento, in concreto, di diritti e pre-
stazioni e sul rischio che approdi raggiunti fati-
cosamente possano essere sovvertiti.

Poiché lo spunto per il progetto di questo fasci-
colo speciale & rappresentato dalla sentenza
della Corte Suprema, € su di essa che si sposta il
focus della sezione successiva, composta da al-
cuni commenti che spaziano dall’analisi dei pro-
dromi e dei futuri sviluppi della decisione, alle
teorie dell’interpretazione e del ruolo della giu-
stizia costituzionale, senza tralasciare le pro-
spettive relative all'interazione di questa deci-
sione con le peculiarita del federalismo degli
Stati Uniti.

In tal senso, e a prescindere dall’adesione o
meno ai percorsi argomentativi contenuti nella
sentenza Dobbs (sia considerando la posizione
espressa dalla maggioranza, sia le dissenting
opinion), in termini costituzionalistici essa puo
senz’altro essere considerata una decisione che
rappresentera a lungo un punto di riferimento,
poiché raccoglie I'espressione delle diverse ten-
denze teoriche sull’interpretazione e sul ricono-
scimento dei diritti che non figurano testual-
mente nel catalogo costituzionale.

Ci & poi sembrato opportuno e necessario, nella
consapevolezza delle molte dimensioni e pro-
spettive di interesse del tema, un approfondi-
mento sui femminismi e sul ruolo spesso decisi-

vo assunto da alcuni movimenti sociali, ascrivi-
bili a quelle correnti, nell’evoluzione del dibatti-
to pubblico sull’aborto. Dunque, la centralita
del corpo femminile e il controverso rapporto
tra potere pubblico e autodeterminazione delle
donne hanno necessariamente occupato uno
spazio significativo, che pone in evidenza la co-
stante oscillazione fra controllo ed emancipa-
zione, ma anche la richiesta di forme di suppor-
to, riconoscimento e, in alcuni casi, protezione.
Come mostrano, inoltre, alcuni contributi, con-
tenuti nella sezione intitolata “Tematiche attuali
sull’inizio della vita: diritti fondamentali e nuove
tecnologie”, le questioni piu tradizionali che
ruotano intorno ai diritti riproduttivi si rinnova-
no, assumendo diverse tinte e sfumature inedi-
te, in ragione di nuove sensibilita e dell'impatto
prodotto dalle connessioni globali e dall'impie-
go delle nuove tecnologie.

Un’ultima corposa parte ¢, infine, dedicata ad
una panoramica sulle principali e piu recenti
novita in tema di interruzione di gravidanza e
diritti riproduttivi in altri ordinamenti, con par-
ticolare attenzione ai principali Paesi europei e
agli Stati iberoamericani, che negli ultimi anni
hanno offerto significativi materiali per arricchi-
re il dibattito giuridico sul punto. Alcuni dei con-
tributi raccolti in questa parte del fascicolo si
occupano anche delle dinamiche a livello sovra-
nazionale e internazionale, proponendosi di ve-
rificare se queste siano in grado di produrre ef-
fettivi moti convergenti o, piuttosto, determini-
no reazioni nazionali di chiusura e resistenza.
Pur nella consapevolezza dell'impossibilita di
offrire una mappatura completa dell’esistente, i
curatori hanno cercato di prediligere quegli or-
dinamenti nei quali, attraverso percorsi auto-
nomi di rinnovamento oppure proprio per effet-
to della sentenza Dobbs, si possono oggi osser-
evoluzioni interessanti.

vare giuridiche

L'occasione € anche quella di stimolare la rifles-
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sione da parte di chiunque voglia porsi in dialo-
go con gli approdi delle ricerche qui presentate,
anche per contribuire a individuare tendenze
comuni o percorsi condivisi nella complessa te-

~ matica al centro di questo fascicolo speciale.

Allo stato attuale dell’arte, cid che ci pare

. emergere in modo piuttosto evidente riguarda il

progressivo distanziarsi delle posizioni dei sin-
goli ordinamenti rispetto all’aborto; questa bi-
forcazione determina una chiara tendenza ad
una non auspicabile polarizzazione delle posi-
zioni che si traduce, a seconda degli orienta-
menti valoriali o politici di volta in volta domi-
nanti in una data comunita statale, nel tentativo
di imporre il proprio punto di vista anche sulla
guestione dell’aborto.

In questo senso, la sentenza Dobbs rappresenta
un significativo punto di partenza per la rifles-
sione sulla direzione che il dibattito sull’interru-
zione di gravidanza sta oggi assumendo, poiché
— come posto in luce sin dalle prime righe di
guesto editoriale — la Corte Suprema ha portato
in evidenza le derive cui pud giungere una ec-
cessiva radicalizzazione del dibattito. La contra-
rieta all'impiego del linguaggio dei diritti e delle
categorie proprie dei diritti fondamentali,
guando si tratta di scelte relative alla prosecu-
zione o interruzione di una gravidanza, reca
quale inevitabile conseguenza I'annullamento
delle posizioni individuali dei soggetti coinvolti e
delle loro reciproche interazioni. Cio porta a
contestare la naturale e genuina conflittualita e
il reciproco dinamismo tra posizioni giuridiche
soggettive, escludendo quindi la praticabilita di
un qualsiasi bilanciamento.
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Dobbs: una sentenza in fondo attesa.
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from Dobbs on two levels: its possible outreach in terms of further heinous con-
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Dobbs, tanto sul piano dell’autonomia riproduttiva della donna, quanto su quello del-
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Casey e le penetranti invasioni della sfera di liberta della donna cui quel criterio ha dato luogo — 2.3. Free
speech, Targeted Regulations of Abortion Providers e le proteste anti-aborto di fronte alle cliniche — 3. Dobbs e
la personalita del feto: un preoccupante futuro — 4. Dobbs e la messa in pericolo del potere di judicial review
della SCOTUS.

1. Roe v. Wade: una pronuncia rivoluzionaria dai piedi d’argilla

opo quasi mezzo secolo, il 24 giugno 2022, con Dobbs v. Jackson Womens’ Health Organi-

zation!, la Corte Suprema statunitense cancella il diritto delle donne

all’autodeterminazione riproduttiva; sopprime, ciog, in radice quella garanzia costituzio-
nale che essa stessa aveva assicurato loro fin dal 1973. Allora, con la nota sentenza Roe v. Wadé?, la
SCOTUS (Supreme Court of United States) aveva dato alle donne nordamericane la possibilita di deci-
dere se portare o meno a termine la gravidanza fino al momento in cui il feto fosse stato capace di vi-
ta autonoma al di fuori dal grembo materno (la cosi detta viability). Roe era certamente stata una
sentenza rivoluzionaria. Non soltanto perché attribuiva un diritto alle donne che -per lo meno fino al
terzo mese di gestazione- si presentava come assoluto, giacché nel primo trimestre in nessun caso lo
Stato avrebbe potuto intervenire per regolamentare I'interruzione di gravidanza, mentre solo nel se-
condo trimestre avrebbe potuto farlo, purché la finalita fosse stata la protezione della salute della
donna. Si era trattato di una pronuncia rivoluzionaria anche perché, con Roe, la Corte Suprema aveva
per la prima volta radicato il diritto di abortire all’interno di un principio importantissimo, quello
dell’autonomy privacy, che a partire da quella data ha trovato il proprio fondamento nel quattordice-
simo emendamento della Costituzione federale®. «Nessuno puo essere privato della vita, della liberta
e della proprieta senza un giusto processo», enuncia il XIV emendamento, riprendendo la formula del
V emendamento, rivolgendosi questa volta perd agli Stati e non al solo ordinamento federale, come
invece fa il V. Attribuendo a quell’emendamento un significato di substantive due process protection,
ossia di tutela sostanziale e diretta, non solo procedurale, delle liberta fondamentali, nel termine “li-
berta” Roe aveva ricompreso il diritto fondamentale all’autodeterminazione individuale, il right of
privacy: ampio abbastanza — aveva detto la Corte — da abbracciare la decisione della donna di inter-
rompere la propria gravidanza®. Da allora in avanti, accanto al diritto del proprietario di escludere
chiunque, ivi compreso (salvo casi eccezionali) lo Stato, dai propri averi, esiste un’altra liberta, ap-
pannaggio questa volta di tutti, ricchi o poveri che esse o essi siano. Si tratta del diritto di effettuare
in autonomia le scelte pil intime e personali, quelle che riguardano il proprio corpo e la propria ses-
sualita. Da quel momento in poi il diritto all'autonomy privacy, precedentemente individuato nella
“penombra” di altri emendamenti e invocato dalla Corte Suprema per garantire -prima solo alle cop-

1597 U.S. _(2022).

2410 U.S. 113 (1973).

3 Sul tema, a fondo, V. BARSOTTI, Privacy e orientamento sessuale. Una storia americana, Torino, 2005.

4 «This right of privacy, whether it be founded in the Fourteenth Amendment’s concept of personal liberty and
restrictions upon state action, as we feel it is, or, as the District Court determined, in the Ninth Amendment’s
reservation of rights to the people, is broad enough to encompass a woman’s decision whether or not to termi-
nate her pregnancy», cosi Roe v. Wade, cit., 153.
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pie sposate® poi a tutti®- la possibilita di acquistare e usare metodi anticoncezionali contro uno Stato
che voleva che i rapporti sessuali degli individui avessero uno scopo esclusivamente riproduttivo, en-
tra insomma a pieno titolo nel quattordicesimo emendamento. Nel 2003, in Lawrence v. Texas’, il di-
ritto alla privacy costituira la base per rigettare, in quanto incostituzionali, le legislazioni di quegli Sta-
ti che sanzionavano penalmente i rapporti sessuali fra gay; nel 2015, con Obergefell v. Hodges®, in-
sieme al diritto all’'uguaglianza (contenuto nell’equal protection clause del medesimo quattordicesi-
mo emendamento), esso verra posto a fondamento del diritto delle persone dello stesso sesso di
contrarre matrimonio.

Per quanto, dopo Roe, il right of privacy nella sua declinazione di diritto all’autodeterminazione in
ordine alla sfera riproduttiva, sessuale e identitaria potesse apparire come una conquista irreversibile
— i cui confini non avrebbero potuto che ampliarsi — il terreno su cui esso poggiava era in verita assai
meno solido di quel che a prima vista si potesse credere.

2. |1 germi di Dobbs: il progressivo e inarrestabile svuotamento di Roe

2.1. Il diritto di abortire negato alle donne povere

Sotto la superficie dell’attribuzione di un’ampia liberta decisionale alle donne, la forte resistenza nei
confronti di un loro diritto a effettuare scelte relative alla propria capacita riproduttiva non ha, infat-
ti, mai cessato di lavorare a pieno ritmo negli Stati Uniti. Cosi, mentre la posizione contraria
all’aborto da Ronald Reagan in poi ha sempre rappresentato un criterio di scelta nella nomina dei
giudici della Corte Suprema da parte di tutti i presidenti repubblicani, fin da subito il Congresso sta-
tunitense ha emanato una norma — periodicamente confermata — che ha limitato enormemente la li-
berta di scelta accordata alle donne dalla Corte Suprema con Roe. Si tratta dell’Hyde Amendment Act,
che a partire dal 1976 proibisce I'uso di fondi federali per I'assistenza abortiva, eccetto nei casi di in-
cesto, stupro o pericolo di vita della madre. Siccome il Medicaid — il programma per I'assistenza sani-
taria gratuita agli indigenti — € co-finanziato dal danaro federale, da allora ben 34 Stati, insieme a
Washington D.C., non hanno piu coperto le spese di un’interruzione di gravidanza delle donne indi-
genti, in cid supportati da una decisione della stessa Corte Suprema federale (Harris v. McRae®), che
nel 1980 ha dichiarato costituzionalmente legittimo I’Hyde Amendment Act. Questo ha significato
cancellare nella sostanza il diritto di abortire accordato sulla carta alle tante donne povere, in mag-
gior parte com’é noto nere, prive dei mezzi economici per sostenere una spesa che va dai 500 ai 1000
dollari per un’interruzione di gravidanza durante il primo semestre e che costa assai di pil quando
debba essere effettuata successivamente. D’altronde piu tardi, nel 2010, I'Affordable Care Act di
Obama ha consentito agli Stati di proibire la copertura assicurativa in caso di aborto e alle compagnie
sanitario/assicurative di rifiutarsi di praticarlo, pagare o dare indicazioni relative a dove effettuarlo.

5 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).
5 Eisenstad v. Baird 405 U.S. 438 (1972).

7539 U.S. 558 (2003).

8576 U.S. 644 (2015).

9448 U.S. 297 (1980).
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2.2. L'undue burden di Casey e le penetranti invasioni della sfera di liberta della donna cui quel cri-
terio ha dato luogo

Il progressivo e inarrestabile sotterraneo svuotamento della protezione costituzionale formalmente
accordata alle donne statunitensi con Roe v. Wade € passata anche per altre vie, che lentamente, ma
inesorabilmente, hanno condotto a Dobbs. Si tratta, innanzitutto, della pronuncia Planned Paren-
thood v. Casey del 1992 che, pur confermando il diritto di libera scelta delle donne di interrompere
la propria gravidanza fino al momento della viability del feto, si adopero tuttavia per cancellare la di-

II “«

visione in trimestri stabilita da Roe, indicando nel criterio dell’“undue burden” il limite fin da subito
utilizzabile per ogni intervento regolatore dello Stato. Purché non configurantesi come un onere ec-
cessivo, ossia come un rilevante ostacolo per la donna che voglia abortire, tutte le restrizioni even-
tualmente stabilite dai legislatori statali sono da considerarsi costituzionalmente legittime, ebbe a di-
re la SCOTUS. La legge della Pennsylvania sottoposta alla sua attenzione — che richiedeva fra I'altro
un periodo di attesa di 24 ore per la donna che domandasse di interrompere la sua gravidanza, il
consenso dei genitori se minore e I'obbligo per il dottore di fornirle alcune informazioni dissuasive —
fu pertanto ritenuta esorbitante solo in relazione all’'obbligo per la donna sposata di mettere al cor-
rente della decisione di abortire il proprio marito. Con Casey la Corte Suprema apri, dunque, il varco
a nuove e sempre piu penetranti invasioni della sfera di liberta della donna, di cui i vari Stati non
hanno da allora mancato di profittare.

Fra di esse sono certamente da annoverare i limiti posti da diverse legislazioni statali all’'uso di alcune
procedure, distorsivamente chiamate “partial birth abortion” e consistenti in particolari pratiche
abortive in uso dopo il primo trimestre. Dopo aver dichiarato, in Stenberg v. Carhart nel 2000, inco-
stituzionali i divieti riguardanti tali pratiche, perché rappresentanti a suo giudizio un undue burden
per la donna, a fronte di una legge federale del 2003 dello stesso tenore (il Partial-Birth Abortion Ban
Act??), la Corte — forte dei due nuovi membri conservatori, il Chief Justice John Roberts e Samuel Alito
— nel 2007 cambid idea e, in Gonzales v. Carhart'3, ritenne non eccessivamente onerosa per la donna
una simile proibizione.

Piu di tutte, poi, appaiono particolarmente invasive della sfera della liberta riproduttiva femminile le
norme statali che negli anni hanno obbligato i medici a mostrare alle donne in procinto di abortire
I'ecografia del feto e a far sentire loro il battito del suo cuore!®. Qualora le donne non avessero volu-
to guardare le immagini, il medico avrebbe comunque dovuto descrivere a voce alta cio che vedeva.
Inizialmente dichiarate illegittime dalle Corti federali inferiori, tali norme hanno tuttavia successiva-
mente avuto il beneplacito di alcune Corti di Appello federali, in particolare il quinto® e il sesto cir-

10505 U.S. 833 (1992).

11530 U.S. 914 (2000).

12 Cfr. https://bit.ly/3lhszp3.

13 Gonzales v. Carhart, 550 U.S. 124 (2007), https://www.oyez.org/cases/2006/05-380.

1 Sul punto si vedano A. B. LiINas, Comment, Virginia’s “War on Women”: How Forcing Women to Have an Ul-
trasound Before Abortion is Unconstitutional, in 16 Rich. J. L. & Pub. Int., 47, 2012 e L. PAULK, What is an “Undue
Burden”? The Casey Standard as Applied to Informed Consent Provisions, in UCLA Women’s Law Journal, 20, 1,
2013.

15 Tex. Med. Providers Performing Abortion Services v. Lakey, 667 F.3d 570 (5th Cir. 2012).
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cuito®®, che, in contrasto con il quarto!’, hanno ritenuto quelle imposizioni, nei confronti tanto della
donna che del medico, coerenti con il criterio dell’undue burden previsto da Casey e non contrastanti
con il diritto ad una espressione libera del proprio pensiero (free speech). Casey — e quindi la Costitu-
zione federale — secondo la lettura di quelle Corti permetteva, infatti, normative che offrissero
«un’informazione veritiera e non fuorviante» alla donna al fine di consentirle di assumere una deci-
sione informata circa la procedura abortiva che stava per intraprendere’®. La successiva scelta della
Corte Suprema di non prendere giurisdizione sul tema ha, poi, lasciato irrisolto il nodo interpretativo
e mantenuto cosi deliberatamente in piedi la maggior parte di quelle normative assai poco libertarie,
capaci, per di piu, di incrementare proibitivamente i costi di un aborto, giacché I'obbligo di una previa
e fisicamente invasiva ecografia ha significato per le donne un aggravio di spesa dai 500 ai 2500 dol-
lari.

2.3. Free speech, Targeted Regulations of Abortion Providers e le proteste anti-aborto di fronte alle
cliniche abortive

Molti stati contrari all’aborto hanno, inoltre, presto inaugurato normative particolarmente onerose e
stringenti per regolamentare le cliniche abortive (cosi dette TRAP: Targeted Regulations of Abortion
Providers), per modo da rendere loro la vita difficile: per esempio richiedendo alle stesse di avere
rapporti con gli ospedali vicini oppure obbligandole a continui adempimenti edilizi, come corridoi di
una certa ampiezza, spacciati come necessari alla sicurezza delle donne, in realta volti ad accrescere i
costi delle cliniche per modo da provocarne la chiusura. In molti casi I'obiettivo e stato raggiunto,
come in Mississippi, che prima di Dobbs aveva solo una clinica operativa in tutto lo Stato. Secondo il
Guttmacher Institute, all’inizio del 2022 erano 23 gli Stati che si erano dotati di normative TRAP', an-
che se in un caso, Whole Woman's Health v. Hellerstedt del 2016%° — relativo alla richiesta da parte
del Texas che le cliniche abortive dello Stato fossero dotate, fra I'altro, di stanze e porte di una di-
mensione minima e che i loro dottori avessero la licenza di operare presso gli ospedali vicini —, la
SCOTUS si era espressa dichiarando incostituzionale la legge corrispondente. A fronte del trattamen-
to singolarmente penetrante delle cliniche abortive da parte di molti Stati, fin dal 1990 i Crisis Pre-
gnancy Centers (CPC) hanno invece ininterrottamente accresciuto il loro impatto, fungendo da con-
traltare alle prime, senza subire controlli di sorta. Si tratta di centri di beneficenza religiosi formati da
personale molto spesso non medico, che operano come istituti di propaganda anti-aborto, per offrire
informazioni sulla gravidanza a donne che spesso si rivolgono agli stessi credendo di ottenere tutti i
possibili ragguagli — anche in tema di interruzione di gravidanza e gli eventuali riferimenti per realiz-
zarla — cio che invece non avviene. Sovente i CPC forniscono informazioni mancanti di qualsiasi base
scientifica per convincere le donne che vi si rivolgono a non abortire: per esempio che un aborto puo

16 EMW Women’s Surgical Ctr., P.S.C. v. Beshear, 920 F.3d 421 (6th Cir. 2019), cert. denied sub hom. EMW
Women’s Surgical Ctr.

17 Stuart v. Camnitz, 774 F.3d 238 (4th Cir. 2014).

18 Tex. Med. Providers Performing Abortion Services, cit., 577.

19 Cfr. www.guttmacher.org/state-policy/explore/targeted-regulation-abortion-providers. (Tutti i siti internet
citati sono stati consultati I'ultima volta il 20/ 11/ 2022).

20579 U.S. 582 (2016).

[ ]
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condurre a seri problemi mentali o alla infertilitd o ancora a un aumento di rischio di cancro?.. Si trat-
ta, inoltre, di centri finanziati tanto dagli Stati che dall’'ordinamento federale, che sfuggono a controlli
e regolamentazioni e che ricevono protezione da parte del sistema giudiziario. Quando, infatti, nel
passato alcuni Stati hanno cercato di disciplinare per lo meno il modo in cui essi si presentano al
pubblico, imponendo loro di dichiarare apertamente di non avere personale medico o di non fornire
assistenza per un’eventuale interruzione di gravidanza, le corti di giustizia hanno di norma ritenuto
che si trattasse di provvedimenti lesivi della liberta di espressione (free speech) dei centri, dichiaran-
do le corrispondenti ordinanze o normative statali contrarie al primo emendamento della Costituzio-
ne federale??,

Sempre sul fronte del free speech, inoltre, mentre — come si € detto — non sono stati ritenuti protetti
dal primo emendamento i medici a cui alcuni stati hanno imposto di mostrare e descrivere le ecogra-
fie del feto alle donne che intendevano abortire, sono viceversa stati in generale tutelati coloro che
insultano pesantemente le donne che si recano presso le cliniche abortive e i medici che vi lavorano.
La Corte Suprema — che con diverse sentenze, a partire dal 1994, aveva giudicato costituzionalmente
legittime le zone cuscinetto, che alcuni Stati avevano ritenuto di allestire davanti la porta di entrata
delle cliniche abortive, per modo che le proteste dei movimenti anti aborto non seguissero fin a quel
punto le donne e i medici — aveva, tuttavia, gia giudicato illegittime le zone cuscinetto di fronte a en-
trate che non fossero la principale. Aveva poi dichiarato protetti i manifestanti che altrove, nelle vici-
nanze delle cliniche, avessero approcciato —pur pesantemente — donne e medici®. Nel 2014, ha poi
finito per offrire totale protezione ai manifestanti pro-life: definendoli “obiettori” ha, infatti, garanti-
to loro la possibilita di insultare donne e medici oltre ogni zona cuscinetto?®. |l risultato & stato che
moltissime donne hanno chiesto e continuano a chiedere di essere scortate da assistenti volontari
guando si recano presso le cliniche abortive, per il timore di subire un crollo psicologico a causa delle
aggressioni verbali poste in essere dagli attivisti che protestano contro la loro scelta di interrompere
la gravidanza.

3. Dobbs e la personalita del feto: un preoccupante futuro

A partire da Roe v. Wade, il pensiero e i movimenti anti-abortisti hanno dunque costantemente lavo-
rato per svuotarne la portata rivoluzionaria, ottenendo nel tempo sempre maggiori e concrete vitto-
rie. In quest’ottica Dobbs e assai meno sorprendente di cio che a prima vista potrebbe apparire.
Quella pronuncia si presenta come I'ovvio punto di arrivo di una battaglia dal 1973 mai sopita, che
nei nuovi membri conservatori della Corte Suprema nominati da Donald Trump ha trovato I'elemento
capace di dare finalmente il colpo di grazia al right of privacy costituzionale nella sua declinazione di
autodeterminazione riproduttiva della donna. Oggi la preoccupazione & che, insieme al diritto della
donna di interrompere la propria gravidanza, la Corte Suprema si appresti a travolgere anche le altre

21 Cfr. https://bit.ly/3XorWOI; https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/njlsp/vol12/iss3/3/.

22 Fra le altre si veda la decisione della Corte Suprema, NIFLA v. Becerra 585 US _(2018).

23 Madsen v. Women’s Health Center, 512 U.S. 753(1994); Schenck v. Pro-Choice Network of Western New York,
519 U.S. 357 (1997); Hill v. Colorado, 530 U.S. 703 (2000).

24 McCullen v. Coakley, 573 U.S. 464 (2014).
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«scelte intime e personali», che sono «centrali per I'Tautonomia e la dignita della persona»® e che nel
tempo la Corte ha incorporato nella constitutional privacy, quali il diritto all’'uso dei contraccettivi, ad
avere rapporti sessuali o a sposarsi fra persone dello stesso sesso. Si tratta, infatti, di diritti che non
sono enumerati nel testo della costituzione né si puo dire che i padri fondatori li avessero implicita-
mente contemplati al tempo dell’introduzione del XIV emendamento. Siccome sono questi i criteri al-
la luce dei quali, con Dobbs, il diritto di abortire & stato ritenuto non pil costituzionalmente protetto
dalla Corte, € ovvio come insieme alla minoranza dissenziente siano in molti a temere che la decisio-
ne possa aprire il varco all’eliminazione di quelle liberta che fino a ieri erano date per acquisite in via
definitiva.

Senza, tuttavia, voler addirittura immaginare un ritorno ai tempi bui della sanzione penale per
I'amore omosessuale, & il prossimo futuro delle donne in gravidanza ad apparire particolarmente cu-
po.

Al di la dell'impossibilita di abortire a qualunque stadio della gestazione e perfino nei casi di incesto,
di stupro, di malformazione del feto o quando la gravidanza riguarda una minore, che colpisce oggi le
donne nei tanti Stati americani in cui, com’e stato scritto, la «dittatura della maggioranza» ha impo-
sto il proprio volere sul corpo di tutte?, & il concetto di personalita del feto, che fa capolino nella
pronuncia del 24 giugno 2022, a presentarsi come il nuovo imminente serissimo pericolo. Non piu
“potential life”, come in Roe o in Casey*, in Dobbs il feto diventa “unborn child” o, riprendendo la
normativa del Mississippi, “unborn human being”, con tutte le implicazioni emotive e ideologiche che
guel mutamento terminologico porta con sé. La donna, invece, al di la del nome del caso, non & mai
menzionata nella decisione. Si tratta di un segnale inquietante, spia di un possibile futuro volto ad

IM

andare oltre il “semplice” rovesciamento di Roe per dare protezione costituzionale al feto in forza del
diritto fondamentale alla vita di cui al V e al XIV emendamento della Costituzione federale. In tal caso
agli Stati non sarebbe solamente data la possibilita di proibire I'interruzione di gravidanza, come do-
po Dobbs accade oggi, ma essi diverrebbero costituzionalmente obbligati a vietarla.

E’ d’altronde proprio sulla strada di attribuire personalita al feto che molti Stati si stanno orientando,
seguendo un percorso iniziato ben prima di Dobbs?, cui quest’ultima decisione avrebbe dato final-
mente via libera. Sulla via di essere imitata da altri Stati, la Georgia per esempio considera il feto, do-
po la sesta settimana dal concepimento, una persona ai fini fiscali?®, del censimento per la distribu-
zione dei seggi elettorali e dell’obbligo di mantenimento da parte del padre®. Attribuire personalita
al feto potrebbe significare dare protezione all’embrione prima che si sia fissato al collo dell’utero,
quindi vietare la pillola del giorno dopo o financo la spirale (IUD). Potrebbe anche, e soprattutto, si-
gnificare costruire un possibile conflitto di interessi fra madre e feto fin dal momento del concepi-
mento. Non solo, infatti, la donna stessa — e non soltanto chi su di lei pratica I'aborto — potrebbe es-
sere punita per omicidio in caso di interruzione di gravidanza, anche auto indotta; ella potrebbe pure

5 Cosi Casey, cit., 851.

26 Cosi M.R. MARELLA, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, I’Europa e noi, in Giustizia Insieme, 2022
www.giustiziainsieme.it/it/attualita-2/2457-dobbs-v-jackson-women-s-health-organization-l-europa-e-noi.

27 Roe, cit., 150, 154, 156, 163; Casey, cit., 877.

28 Cfr. https://ballsandstrikes.org/law-politics/fetal-personhood-explainer/.

29 Cfr. https://www.nytimes.com/2022/08/04/us/georgia-abortion-law-fetus-tax-dependent.html.

30 Cfr. www.nytimes.com/2022/08/04/us/georgia-abortion-law-fetus-tax-dependent.html.
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essere obbligata durante la gravidanza — a pena di una sanzione penale o di vedersi privata della ge-
nitorialita — a non bere alcoolici, a seguire prescrizioni dietetiche o mediche ritenute idonee a tutela-
re il benessere del nascituro, a posticipare dopo il parto una chemioterapia in quanto potenzialmente

|Ill

dannosa per I'“unborn child”, a effettuare un taglio cesareo anche contro la sua volonta, e
via elencando®. E questa, peraltro, la strada gia inaugurata da diversi Stati in relazione all’uso di dro-
ga da parte della donna incinta, nonostante tutti i dati attestino quanto I'approccio punitivo provochi
una maggiore mortalita, tanto fra mamme che fra bebe, perché le donne, criminalizzate, non si rivol-
gono piu agli ospedali per le cure prenatali e per il parto2. Nel novembre 2019, in California una ma-
dre, che aveva fatto uso di sostanze stupefacenti durante la gestazione e aveva poi dato alla luce un
bambino morto, era stata accusata di omicidio®. In Stati come il Tennessee & sanzionato penalmente
I'uso di droga da parte delle gestanti che danno alla luce un bebé con sindrome da astinenza e in
Mississippi un pubblico ministero (donna) per anni ha utilizzato una norma che punisce come abuso
nei confronti di un figlio la sua intossicazione — indipendentemente dal fatto che abbia conseguenze
fisiche dannose — per punire con il carcere le mamme che fanno uso di stupefacenti durante la gravi-
danza, anche se il loro bebé nasce perfettamente sano (pur se positivo al test anti-droga)*®.

Conferire personalita al feto significa, infine, aprire la strada a normative che impediscano alle donne
di abortire in Stati in cui I'interruzione di gravidanza & lecita. Cosi in Missouri stanno gia pensando di
introdurre un principio di difesa a tutela del feto concepito sul proprio territorio o portato in grembo
da una donna ivi residente, che consenta di punire chiunque — anche fuori dallo Stato — pratichi su di
lei 'aborto®.

4. Dobbs e la messa in pericolo del potere di judicial review della SCOTUS

E pero sul piano sistemologico, ossia di un possibile impatto sulla credibilita della Corte Suprema co-
me istituzione legittimata al controllo della costituzionalita delle leggi e quindi sulla stessa sopravvi-
venza di un judicial review negli Stati Uniti, che Dobbs v. JIWHO rischia di essere una decisione perfino
piu destabilizzante. Con Dobbs la Corte ha, infatti, sgonfiato definitivamente il salvagente della for-
ma. Rovesciare un precedente con i toni sprezzanti con cui lo ha fatto Justice Alito, che ha bollato Roe
come una decisione “egregiously wrong” e il ragionamento sottostante come “exceptionally weak”¢,
significa insultare i suoi predecessori e quindi delegittimare I'autorevolezza stessa della SCOTUS co-
me istituzione. La sua delegittimazione quale corpo tecnico proviene anche, e in maniera sferzante,
dalle pesanti considerazioni dei giudici dissenzienti: «La maggioranza ha rovesciato Roe e Casey per
una ragione soltanto: perché le ha sempre disprezzate e ora ha i voti per liberarsene. La maggioran-

31 Cfr. https://time.com/6191886/fetal-personhood-laws-roe-abortion/.

32 cfr. www.vumc.org/childhealthpolicy/news-events/many-states-prosecute-pregnant-women-drug-use-new-
research-says-thats-bad-idea.

33 Cfr. www.vox.com/identities/2019/11/8/20954980/stillbirth-miscarriage-murder-abortion-chelsea-becker-
news.

34 Cfr. https://mississippitoday.org/2019/05/11/delivering-justice/.

35 Cfr. www.senate.mo.gov/22info/pdf-bill/intro/SB1202.pdf.

36 Cfr. Dobbs, cit., 6.
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za, perciod, sostituisce oggi il governo della legge con quello dei giudici»*’. Sono parole durissime, pro-
venienti per di piu dall’interno della Corte, che mettono in crisi il fondamento stesso per cui nove
persone attraverso il vaglio di costituzionalita delle leggi conferiscono o negano diritti ai cittadini sta-
tunitensi e plasmano cosi I'intera societa nord-americana. La legittimazione della SCOTUS quale giu-
dice delle leggi — ruolo, com’e noto, frutto di un’auto attribuzione risalente al caso Marbury v. Madi-
son del 1803 — si basa infatti, e non pud che basarsi, sulla veste di tecnici del diritto, mai di politici®,
ricoperta dai suoi nove giudici. Perché altrimenti essi potrebbero dichiarare invalida una legge votata
da tutti i rappresentanti del popolo? Si tratta della nota counter-majoritarian difficulty, evidenziata
da Alexander Bickel nel 1962%, che solo una salda immagine di assoluta neutralita politica della Corte
puo sormontare, mentre e proprio quell'immagine che I'attuale Corte sembra avere oggi definitiva-
mente perso.

Cio non tanto per via del rovesciamento giurisprudenziale che Dobbs ha operato, quanto per il modo
in cui 'overruling € avvenuto e per le specificita dei giudici che lo hanno realizzato. Innanzitutto, per-
ché una deviazione dallo stare decisis non sia sentita come I'espressione di un judicial activism di
stampo politico occorre che gli argomenti giuridici utilizzati siano particolarmente stringenti e dotati
di grande coerenza logica, mentre le giustificazioni fornite dalla maggioranza in Dobbs per andare al
di I3 del petitum** e rovesciare Roe e Casey non appaiono tali. La decisione, poi, che non & unanime —
guando, com’e noto, I'unanimita conferisce sempre autorevolezza tecnica all’'interpretazione offer-
ta* — & segnata invece da una divisione su linee strettamente politiche fra i membri della Corte, lad-
dove i sei repubblicani hanno votato compatti contro i tre democratici. Tale divisione — ed & questo il
dato saliente — & aggravata dalla circostanza che 5 giudici, che formano la maggioranza conservatrice,
hanno caratteristiche tali da rendere davvero difficile sormontare nei loro confronti il “vizio” politico
di origine della nomina, cui faceva riferimento Alexander Bickel. Si tratta della polarizzazione politica,
del tutto inedita, sulla cui scorta quei giudici sono stati confermati, unita al loro allineamento — nelle
opinioni finora espresse — alle posizioni del partito che li ha investiti della carica. Allimmagine di neu-
tralita tecnica — per quanto di designazione politica — dei supremi giudici ha, infatti, sempre contri-
buito (oltre al divieto di esprimere pubblicamente la propria opinione politica) la conferma largamen-
te bipartisan da parte Senato che, fino a tempi recenti, ne ha caratterizzato la nomina®. La conver-

37 «The majority has overruled Roe and Casey for one and only one reason: because it has always despised
them, and now it has the votes to discard them. The majority thereby substitutes a rule by judges for the rule of
law», cosi la dissenting opinion, 33.

35 U.S. 137 (1803).

39 Cfr. https://www.micromega.net/corte-suprema-usa/.

40 A, BICKEL, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, New Haven, 1962.

41 a3 questione sottoposta al giudizio della Corte riguardava, infatti, la costituzionalita di una normativa, fino a
guel momento dichiarata illegittima dalle Corti federali inferiori, che in Mississippi vietava alle donne di aborti-
re dopo la 15ma settimana. La Corte pero va oltre, negando in radice |'esistenza di un diritto ad abortire che sia
costituzionalmente protetto a livello federale.

42 Sj pensi al proposito a quanto importante fosse stato per la Corte Suprema, agli albori della sua affermazione
come giudice delle leggi, esprimersi all’'unisono, come accadde per tutta la presidenza Marshall, nei cui 35 anni
di gestione le opinioni contrarie o concorrenti si contano sulle dita di una mano.

4 Sarebbe certamente troppo dispendioso in termini di spazio ricordare quante volte nel passato i Justices
hanno ottenuto un ampio consenso da parte del Senato. Solo per fare qualche esempio, fra i supremi giudici
piu recenti si possono ricordare Anthony Kennedy (confermato con 97 voti a 0), Ruth Bader Ginsburg (96 a 3),

[ ]
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genza dei due partiti sugli stessi nomi esalta le qualita tecniche degli investiti della carica e il loro pre-
stigio come giuristi, scongiurando agli occhi della pubblica opinione una loro possibile interpretazione
di tipo politico della Carta costituzionale. E per questo che la conferma da parte di un Senato diviso
su linee strettamente partitiche, come raramente era accaduto prima, dei tre giudici nominati da
Trump — Amy Coney Barrett (52 voti favorevoli e 48 contrari), Brett Kavanaugh (50 contro 48) e Neil
Gorsuch (54 contro 45) — ma anche — pur se precedentemente nominati — di Samuel Alito (58 a 42) e
Clarence Thomas (52 a 48), contribuisce oggi certamente a spogliare la Corte Suprema della sua legit-
timazione tecnica, la cui maggioranza si presenta troppo legata al partito repubblicano.

Dai tempi di Dred Scott ** — la disastrosa pronuncia sulla schiavitl che non solo inflammod la guerra ci-
vile, ma che le costo anche la marginalizzazione da parte degli attori istituzionali che da essa avreb-
bero dovuto sentirsi vincolati* — la SCOTUS sembrava, inoltre, aver imparato che per mantenere cre-
dibilita quale corpo tecnico occorre estrema cautela nel decidere questioni sentite come politica-
mente calde, evitando pronunce in contrasto con il sentimento collettivo. Dopo di allora aveva, infat-
ti, affrontato tali tematiche al momento storico opportuno, quando i tempi erano maturi, avendo cu-
ra di non forzare la mano per evitare accuse di eccessivo judicial activism®. Con Dobbs, invece, la
Corte Suprema entra nel vivo di una questione politicamente molto calda senza tenere minimamente
in considerazione I'opinione della maggioranza degli americani — che, a ridosso della decisione, si di-
chiarava per due terzi favorevole al diritto costituzionalmente garantito all’aborto®” — facendosene
addirittura un vanto®. E lo fa, si & visto, in assenza di ogni altra condizione necessaria alla sua legitti-
mazione tecnica, mostrando inevitabilmente un volto politico. Perfino la decisione che, nel 2000,
aveva d’imperio negato la presidenza ad Al Gore per attribuirla a George W. Bush® — per quanto di-
rettamente sostitutiva della volonta degli elettori — sembrd meno frutto di convinzioni politiche di
guella odierna. Non tutti e 5 i giudici della maggioranza di allora, a differenza degli attuali 5 di cui si &
detto, erano infatti stati confermati sulla scorta di polarizzazioni politiche estreme né apparivano

Antonin Scalia (98 a 2), Sandra O’Connor (99 a 0), Paul Stevens (98 a 0), o David Souter (90 a 9), al di la che a
nominarli fosse un presidente repubblicano (come nel caso di tutti quelli indicati salvo Ruth Bader Ginsburg) o
meno. Maggiori informazioni sul sito del Senato: https://bit.ly/3JXnZxI.

4 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856).

4 In Dred Scott, negando addirittura il diritto di accesso alla giurisdizione a uno schiavo del Missouri che chie-
deva gli fosse riconosciuta la liberta avendo egli vissuto per un certo periodo di tempo in due Stati che non
ammettevano la schiavitu, la Corte Suprema — sotto pressione del neo eletto presidente Buchanan — aveva mo-
strato un volto assai pil politico che tecnico-giuridico e per questo aveva perso la sua legittimazione. Cio a sua
volta aveva comportato la disobbedienza immediata dei legislatori e delle Corti Supreme degli Stati del nord,
che tennero in completo non cale la sua pronuncia.

46 Dal 1925 la SCOTUS ha infatti discrezionalitd — divenuta poi assoluta dal 1988 — in relazione ai casi su cui in-
tende esprimersi: si veda U. MATTEIl, Common Law. Il diritto anglo-americano, Torino, 1992, 197 e ss. Per detta-
gli in ordine all’attenzione che nel tempo la Corte Suprema ha riposto per non ricadere nell’errore di sostituirsi
platealmente al legislatore nelle questioni socio-politicamente calde in antitesi all’opinione dominante, mi
permetto di rinviare al mio, La Corte Suprema alla prova della politica, in MicroMega, 1-2022, 176 ss., in part.
180 ss.

47 Cfr. www.pewresearch.org/fact-tank/2022/06/13/about-six-in-ten-americans-say-abortion-should-be-legal-
in-all-or-most-cases-2/.

48 «We cannot allow our decisions to be affected by any extraneous influences such as concern about the pub-
lic’s reaction to our work», scrive Alito a p. 67.

4 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000).
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partiticamente schierati. In particolare Anthony Kennedy e Sandra O’Connor — confermati rispetti-
vamente con 97 e 99 voti favorevoli e 0 contrari — che avevano supportato quella pronuncia decisa ai
margini, avevano da tempo dimostrato una forte indipendenza rispetto al partito repubblicano e al
presidente Reagan da cui erano stati nominati, essendosi spesso scostati da posizioni interpretative
conservatrici per abbracciare letture progressiste della Costituzione.

Senza la spada dell’esecutivo o la borsa del legislativo, la forza della SCOTUS passa solo per la sua le-
gittimazione tecnica: & questa la lezione che Dred Scott v. Sandford aveva impartito alla Corte Su-
prema, la quale per lungo tempo ha saputo farne tesoro. Oggi, come allora, la Corte sembra invece
aver mostrato un volto assai piu politico che tecnico-giuridico e la sua perdita di legittimazione, cosi
come allora, sembra assicurata. Ne sono spie evidenti il crollo impressionante di popolarita della Cor-
te Suprema — il cui tasso di approvazione subito dopo Dobbs & passato dal 60% dell’anno prima al 38
%°° — o la domanda che la Justice progressista dissenziente Sonia Sotomayor>* si & posta durante la
discussione orale (oral arguments): «Potra mai questa nostra istituzione sopravvivere all’olezzo spar-
so sulla pubblica percezione da questa pronuncia, che ha dimostrato come la Costituzione e la sua
lettura non siano altro che un fatto politico?»%2. Insieme a lei ce lo chiediamo anche noi, ben sapendo
che una risposta negativa potrebbe mandare in frantumi l'intero I'impianto di pesi e contrappesi
(checks and balances), su cui il sistema statunitense si basa da oltre 200 anni.

50Cfr. www.cnn.com/2022/07/20/politics/supreme-court-job-approval-marquette-poll/index.html.
51 Cfr. https://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/2021/19-1392 4425.pdf.
52 Cfr. www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument transcripts/2021/19-1392 4425.pdf.
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Il bilanciamento (assente) in Dobbs e il bilanciamento (inadeguato) in Corte costituzionale n. 27/1975

L’aborto “sbilanciato”. Il bilanciamento (assente) in Dobbs

e il bilanciamento (inadeguato) in Corte costituzionale n. 27/1975 } N
Giuditta Brunelli* N\ i
N
THE “UNBALANCED” ABORTION. THE BALANCE (ABSENT) IN DOBBS AND THE BALANCE (INADEQUATE)
IN THE CONSTITUTIONAL COURT NO. 27/1975 AN
ABSTRACT: The essay criticizes the US Supreme Court’s Dobbs ruling on abortion. It t
contrasts the rigidly originalist theoretical approach of the judgement with the dis- N\
senting opinion of Breyer, Sotomayor and Kagan, which focuses on women’s free- }

dom, equality and self-determination in the area of reproductive rights. After also
criticizing the balance contained in sentence no. 27/1975 of the Italian Constitutional
Court, it proposes some reform hypotheses of law no. 194/1978, taking into account
the 2022 WHO Abortion care guideline.

KEywoRrDps: US Supreme Court; Abortion; Originalism; Women'’s self-determination;
Reform of italian law no. 194/1978

ABSTRACT: Il saggio critica le argomentazioni della sentenza Dobbs della Corte Supre-
ma americana in materia di aborto. All'impostazione teorica rigidamente originalista
della decisione contrappone la dissenting opinion di Breyer, Sotomayor e Kagan, im-
perniata sulla liberta, I'’eguaglianza e I'autodeterminazione femminile nell’ambito dei
diritti riproduttivi. Dopo aver criticato altresi il bilanciamento contenuto nella senten-
za n. 27/1975 della Corte costituzionale italiana, propone alcune ipotesi di riforma
della legge n. 194/1978, tenendo conto delle Linee guida OMS sull’aborto del 2022.

PAROLE CHIAVE: Corte Suprema USA; Aborto; Originalismo; Autodeterminazione fem-
minile; Riforma della legge n. 194/1978

SOMMARIO: 1. Originalismo e tradizione nella sentenza Dobbs della Corte Suprema americana. Il rischio per i di-
ritti privi di base testuale nella Costituzione — 2. Liberta, eguaglianza e autodeterminazione femminile nella dis-
senting opinion di Breyer, Sotomayor e Kagan. Il confronto con la sentenza della Corte costituzionale n.
27/1975 - 3. Alcune possibili linee di riforma della legge n. 194/1978.

* Professoressa ordinaria di Istituzioni di diritto pubblico, Universita di Ferrara. Mail: bug@unife.it. Contributo
su invito.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2023

e


mailto:bug@unife.it

Giuditta Brunelli

/

Jdttee

cecClol

1. Originalismo e tradizione nella sentenza Dobbs della Corte Suprema americana. Il rischio
per i diritti privi di base testuale nella Costituzione

olto si potrebbe dire — e molto é stato detto, quasi sempre con toni giustamente critici

e preoccupati — a proposito della sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti,

Dobbs, State Health Officier of the Mississippi Department of Health, et al. v. Jackson
Women’s Health Organization et al., del 24 giugno 2022, in materia di aborto. Mi limitero in questa
sede a poche rapide osservazioni di carattere generale, per poi soffermarmi su alcuni aspetti della
decisione che possono rivelarsi utili ad affrontare il caso italiano, da considerarsi — a mio avviso -
tutt’altro che soddisfacente in questa controversa materia.
Cio che, in primo luogo, colpisce & I'impostazione rigidamente originalista della majority opinion re-
datta dal giudice Alito, che finisce per escludere la tecnica del bilanciamento (tipica delle Corti su-
preme e costituzionali europee)?, trascurando del tutto la prospettiva delle donne (e le conseguenze
discriminatorie derivanti dall’overruling delle sentenze Roe del 1973 e Casey del 1992)?, ad esclusivo
vantaggio della prevalenza dell’interesse dello Stato a tutelare la vita del concepito®. Un originalismo
che rinvia alla tradizione giuridica, identificata nella storia piu antica del Paese, senza alcuna conside-
razione del cinquantennio trascorso dalla pronuncia Roe v. Wade e dell’affidamento consolidato da
parte delle donne su un sistema che consentiva loro di decidere se e quando diventare madri*.

1 N. ZANON, La Costituzione “neutrale” di Kavanaugh, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, La Lettera: Or-
ginalismo e Costituzione (7/2022). Nella dissenting opinion di Breyer, Sotomayor e Kagan si legge, a questo
proposito: «To the majority “balance” is a dirty word, as moderation is a foreign concept. [...] The constitutional
regime we have lived in for the last 50 years recognized competing interests, and sought a balance between
them. The constitutional regime we enter today erases the woman’s interest and recognizes only the State’s
(or the Federal Government’s)».

2 Donne «che dovranno viaggiare per centinaia di chilometri per spostarsi da uno stato federato ad un altro per
avere accesso all'interruzione volontaria di gravidanza, donne che non potranno viaggiare — senza mezzi finan-
ziari, con gia un ampio carico di cura, con un lavoro precario (discriminazione che si intende intersezionale) —,
donne che verranno per questo spiate in base a app che geolocalizzeranno coloro che si avvicinano a una clini-
ca abortiva, donne che forse riusciranno ad avere accesso alla telemedicina, ma solo se avranno la capacita di
cercare queste informazioni sul web, donne che moriranno per le conseguenze di aborti non sicuri»: S. DE VIDO,
Blessed be the fruit. Un’analisi di genere della sentenza Dobbs della Corte Suprema statunitense alla luce del di-
ritto internazionale dei diritti umani, in www.sidiblog.org, 25 luglio 2022, 7-8. In argomento vedi anche F.R.
PARTIPILO, La sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Organization ed il diritto all’aborto negli Stati Uniti, in
www.giudicedonna.it, 1, 2022, 7.

3 A. SPerTI, Il diritto all’aborto e il ruolo della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, in La Rivista
“Gruppo di Pisa”, 3, 2022, 30. Osserva L. RONCHETTI, La decostituzionalizzazione in chiave populista sul corpo del-
le donne: é la decisione Dobbs ad essere «egregiously wrong from the start», in Costituzionalismo.it, 2, 2022,
36, che la Dobbs non argomenta sulla costruzione teorica «che individua due centri di interesse giuridico in un
unico corpo (quello fecondato della donna) che poi consente di operare un bilanciamento tra contrapposti di-
ritti, perché si concentra sull’interesse costituzionale dello Stato a tutelare la vita potenziale». Per M.G. GIAM-
MARINARO, La sentenza Dobbs v. Jackson e il diritto costituzionale delle donne all’autodeterminazione, in
www.giudicedonna.it, 1, 2022, 3, cio che Dobbs vuole cancellare e «il radicamento dell’autodeterminazione
nella liberta personale, principio essenziale della tradizione giuridica americana cosi come di quella europea.
Importante rilevare che Dobbs non nomina in nessuno dei suoi capitoli o paragrafi né le donne né i loro diritti,
diffondendosi invece sull’interesse degli Stati a proteggere la vita del feto».

4 La mancanza di considerazione delle aspettative maturate dalle donne in cinquant’anni di applicazione di Roe
v. Wade e la correlativa assenza di qualsiasi tentativo di bilanciamento dei loro diritti, I'uso strumentale del da-
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Un’idea indubbiamente recessiva di tradizione, assunta come «esito pil 0 meno cristallizzato di con-
flitti, di rapporti di potere sulla distribuzione delle risorse, la divisione del lavoro, le gerarchie sociali.
Reificare una tradizione significa congelare dei rapporti di forza, invece di consentire di rimetterli in
gioco»®. Emerge, nella sentenza Dobbs, una visione del corpo sessuato e riproduttivo della donna
come «una risorsa privata (degli uomini loro famigliari) e pubblica (della societa e dello stato che
tramite essa si riproduce)». Per questo non puo essere a loro disposizione e per questo le donne
«hanno avuto ed hanno tradizionalmente piu difficolta a vedersi riconosciuto quel diritto fondamen-
tale che e I'habeas corpus: il diritto ad essere in controllo del proprio corpo, della propria integrita fi-
sica», di non essere obbligate a portare a termine una gravidanza non voluta®.

Altro aspetto criticabile e potenzialmente pericoloso della sentenza Dobbs riguarda la capacita
“espansiva” del ragionamento della Corte Suprema nei riguardi di altri diritti non menzionati dalla
Costituzione. Benché nella motivazione di maggioranza ci si premuri di sottolineare la peculiarita del
diritto all’aborto, diverso da ogni altro diritto implicitamente protetto dal XIV Emendamento, in
guanto, come gia riconosciuto nelle sentenze Roe e Casey, «it destroys what those decisions called
“fetal life” and what the law now before us describes as an “unborn human being”», non & un caso
che nella sua concurring opinion Justice Thomas evochi esplicitamente la possibilita che in futuro la
Corte possa rivedere la propria posizione in materia di contraccezione (Griswold, 1965), omosessuali-
ta (Lawrence, 2003) e matrimonio tra persone dello stesso sesso (Obergeffel, 2015). Delle due I'una,
come si legge nel dissent gia citato. O la maggioranza della Corte non crede davvero nel suo stesso
ragionamento, oppure tutti i diritti che non sono «profondamente radicati nella storia e nella tradi-
zione americana» e che sono stati desunti in via interpretativa dal testo costituzionale hanno ora un
destino incerto: «additional constitutional rights are under threat».

La questione, e chiaro, & strettamente connessa al ritrarsi della Corte, in coerenza con
I'impostazione originalista, dal riconoscimento di un diritto privo di base nel testo della Costituzione
e nella storia nazionale, per “restituirne” la regolazione al processo politico rappresentativo («bru-

to storico e I'indebolimento del principio della vincolativita dei precedenti sono segnalati da A. SPerTI, /I diritto
all’aborto, cit., 35, che per queste ragioni ravvisa in Dobbs una sentenza allarmante per i diritti delle donne e
delle minoranze negli Stati Uniti.

5 C. SARACENO, Tra uguaglianza e differenza: il dilemma irrisolto della cittadinanza delle donne, in
www.fondazionegorrieri.it, 2008, 28.

6 C. SARACENO, Tra uguaglianza e differenza, cit., 20 (che evoca la contraccezione, I'aborto, la procreazione assi-
stita, la violenza). Per una descrizione generale di questi temi vedi, da ultimo, F. RESCIGNO, Per un habeas corpus
“di genere”, Napoli, 2022. Particolarmente duro, in materia di gravidanza coatta, il documento Our Statement
on Bodily Autonomy (24 giugno 2022) dell’ Afro American Political Forum, presieduto da Kimberlé Crenshaw (in
www.aapf.org). Esso fornisce una lettura radicalmente alternativa della storia degli Stati Uniti, identificando
nella coerced pregnancy «the foundation of enslavement and the source of the profits in the slave trade”. “The
consequence of our’s society failure to see coerced pregnancy as a legacy of enslavement has descended once
again upon Black women and all pregnant people with letal force. Had the project of liberation from enslave-
ment been rooted in this recognition, the coerced childbirth would have been prohibited as a foundational
principle of freedom. The incompleteness of our conceptions of liberty thus harken back to the unspeakable
past and stretch forward into this painful moment, proving once again that the intersections of patriarchy, rac-
ism, and heteronormativity will continue to undermine the freedoms that we all take for granted unless we
learn how to address them simultaneously». Sul punto vedi anche L. RONCHETTI, La decostituzionalizzazione, cit.,
34-35.

L
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talmente» interrotto dalla sentenza Roe) e in particolare ai singoli Stati, ai quali peraltro si indicano in
modo accurato gli interessi costituzionali da tutelare, che non comprendono la liberta, I’eguaglianza e
I'autodeterminazione femminile, ma soltanto il rispetto e la protezione della vita prenatale in ogni
stadio del suo sviluppo, la protezione della salute della madre, I'esclusione di procedure mediche
«particularly gruesome or barbaric», la tutela dell’integrita della professione medica, la mitigazione
della sofferenza fetale e la prevenzione di discriminazioni basate sulla razza, il sesso o la disabilita.
Anche questo e un profilo di estrema gravita, che ha a che fare con la natura stessa di un sistema giu-
ridico basato sulla Costituzione rigida e sul sindacato di legittimita costituzionale: affermare che una
posizione soggettiva non ha rango costituzionale, affidandola alla mutevolezza e all'imprevedibilita
delle maggioranze politiche, significa infatti propugnare un’idea debole dei diritti, o meglio di alcuni
diritti, evidentemente avvertiti come estranei al concetto di «ordinata liberta» di cui si parla nella
sentenza (che sembra in questo caso identificarsi con 'ordine patriarcale costituito, nei suoi aspetti
sociali e giuridici)’ e percid degradati a meri interessi, di cui le assemblee rappresentative potranno in
sostanza fare cio che vogliono. Tale capovolgimento di prospettiva rispetto alle tutele offerte dal co-
stituzionalismo contemporaneo e nettamente respinto dai giudici dissenzienti: «We believe in a Con-
stitution that put some issues off limits to majority rule. Even in the face of public opposition, we up-
hold the right of individuals — yes, including women — to make their own choices and chart their own
futures». Un affidarsi alla legge ordinaria che appare tanto piu grave in un contesto istituzionale pro-
fondamente frammentato, nel quale, in assenza di una garanzia federale, si produrranno di certo in-
tollerabili diseguaglianze. Nel caso specifico dell’aborto, emerge in modo drammatico il problema
della «difesa del diritto delle singole donne ad autodeterminarsi anche in un contesto in cui la mag-
gioranza — ivi compresa, talvolta, la maggioranza delle donne — vorrebbe vincolare la loro liberta di
scelta»®.

7 Nella dissenting opinion di Breyer, Sotomayor e Kagan si sottolinea come all’epoca dell’approvazione del XIV
Emendamento (1868) le donne fossero prive dei diritti politici e dunque della possibilita di far sentire la loro
voce in materia di diritti riproduttivi: «So it is perhaps not so surprising that the ratifiers were not perfectly at-
tuned to the importance of reproductive rights for women’s liberty, or for their capacity to participate as equal
members of our Nation. Indeed, the ratifiers — both in 1868 and when the original Constitution was approved
in 1788 — did not understand women as full members of the community embraced by the phrase “We the Peo-
ple”». Linterruzione di gravidanza, secondo la majority opinion di Dobbs, non risponde al modello di «ordinata
liberta», dal momento che «l’aborto era considerato illecito penale dalla common law (secondo la lettura che
ne davano, secoli fa, i suoi studiosi: Bracton, Coke, Hale e Blackstone) e dagli ordinamenti statali all'indomani
dell’entrata in vigore del XIV em. Nel 1868, ricorda Alito, I'interruzione di gravidanza era punita, a prescindere
dallo stato di avanzamento della gestazione, dalla stragrande maggioranza delle legislazioni statali. In ogni caso,
(...) fino a Roe nessuno Stato riconosceva un diritto all’aborto in senso proprio» (C. CARUSO, Originalismo e poli-
ticita della Corte suprema degli Stati Uniti, in associazionedeicostituzionalisti.it, La Lettera, cit., 1).

8 B.L. KENNY, L’aborto che sta spaccando I’America, intervista a Yasmine Ergas, in www.ingenere.it, 21/7/2022
(corsivo aggiunto). Sul «formidabile problema» della possibilita di “mettere ai voti”, cioé condizionare al con-
senso delle maggioranze, la scelta della singola donna di abortire, vedi N. ZANON, La Costituzione “neutrale”,
cit., 2. Per C. VALENTINI, Originalismo e politica dell’originalismo, in associazionedeicostituzionalisti.it, La Lettera,
cit., 2, 'abbandono da parte della Corte Suprema della narrativa che aveva caratterizzato la sua giurisprudenza
da Roe in poi «impoverisce il dibattito pubblico sull’aborto oscurando le ragioni individuali a favore di quelle
che, su base maggioritaria, riescono ad aggregarsi ed imporsi nel processo politico».
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2. Liberta, eguaglianza e autodeterminazione femminile nella dissenting opinion di Breyer,
Sotomayor e Kagan. Il confronto con la sentenza della Corte costituzionale n. 27/1975

Come un calco in negativo della decisione assunta dalla maggioranza, I'opinione dissenziente & inte-
ramente costruita sul binomio inscindibile liberta/eguaglianza («the constitutional values of liberty
and equality go hand in hand»), sull’autodeterminazione femminile, sulla connessione tra equal citi-
zenship e reproductive rights, sulla reciproca implicazione tra i diritti relativi al controllo del proprio
corpo e alle scelte in ambito relazionale, familiare e procreativo®.

Di particolare rilievo ¢ il richiamo all’eguaglianza di genere, secondo I'insegnamento di Ruth Bader
Ginsburg®®. Gia a partire da Casey, la giurisprudenza della Corte Suprema ha istituito un nesso esplici-
to tra la capacita delle donne di controllare la propria vita riproduttiva e quella di partecipare in ma-
niera eguale alla vita economica e sociale della nazione!!. L'opinione di minoranza di Dobbs si inseri-
sce perfettamente in questa linea interpretativa, ribadendo che «[w]ithout the ability to decide
whether and when to have children, women could not — in the way men took for granted — deter-
mine how they could live their lives, and how they would contribute to the society around them».
Eguaglianza e autodeterminazione nelle scelte procreative: & proprio cido che manca nel bilanciamen-
to operato con la sentenza della Corte costituzionale n. 27/1975, che prende in considerazione sol-
tanto il conflitto fra la tutela del concepito, da un lato, e il diritto alla vita e alla salute della madre,
dall’altro. Schema concettuale ribadito, poco piu di vent’anni dopo, con la sentenza n. 35/1997, nella
quale si stabilisce che tale bilanciamento (recepito nella legge n. 194/1978) riguarda il riconoscimen-
to di diritti costituzionalmente garantiti, non inficiabili ad opera di leggi ordinarie. Quest’ultima deci-
sione, anzi, ha ulteriormente rafforzato la tutela del concepito: se, infatti, nella sentenza del 1975 si
affermava esplicitamente la «non equivalenza» fra il diritto alla vita e alla salute di chi e gia persona,
come la madre, e la salvaguardia dell’embrione, che persona deve ancora diventare, nella pronuncia
piu recente I'enfasi viene posta sulla necessita di individuare un punto di equilibrio tra valori posti
sullo stesso piano (in tal modo, fra I'altro, prefigurando una significativa limitazione delle scelte legi-

9 «The Court’s precedents about bodily autonomy, sexual and familial relations and procreation are all interwo-
ven — all part of the fabric of our constitutional law, and because that is so, of our lives. Especially women’s
lives, where they safeguard a right to self-determination».

10 M. D’Amico, The legacy of Ruth Bader Ginsburg, in Rivista AIC, 4, 2021, 145 ss. Bader Ginsburg, com’é noto,
critico la sentenza Roe proprio perché non richiamava il principio di eguaglianza, la parita e il divieto di discri-
minazione nei confronti delle donne (F.R. PARTIPILO, La sentenza Dobbs v. Jackson, cit., 4).

11 A. DI MARTINO, Donne, aborto e Costituzione negli Stati Uniti d’America: sviluppi dell’ultimo triennio, in Nomos,
2, 2022, 13, che osserva altresi come in Casey abbia «svolto un ruolo di primo piano anche il principio di digni-
ta, inteso in senso soggettivo come sinonimo di autonomia e liberta di scelta, e declinato altresi come equal di-
gnity». Su diritto di aborto e promozione dell’eguale liberta delle donne, anche nella giurisprudenza della Corte
Suprema americana, si vedano le riflessioni di S. MANCINI, Un affare di donne. L’aborto tra eguale liberta e con-
trollo sociale, Padova, 2012. Osserva C. SARACENO, Tra uguaglianza e differenza, cit., 30-31, che la questione di
chi si faccia carico del lavoro di riproduzione (complessivo, ovvero non il semplice mettere al mondo) rappre-
senta «il nodo sempre pil duro, e ricorrente, del concetto di uguaglianza, definito a partire dal modo in cui il
maschile si & definito, insieme come tale e come metro di valutazione». E un nodo (ovviamente irrisolto) che si
trova «al centro delle tensioni e ambivalenze rispetto al concetto stesso di uguaglianza».
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slative in materia, attraverso la qualificazione della legge n. 194, o almeno di gran parte di essa, come
a contenuto costituzionalmente vincolato)*.

Appare evidente come la configurazione del conflitto stabilita dalla Corte costituzionale sia a dir poco
asfittica e, tutto sommato, giuridicamente incomprensibile, sia alla luce della nozione di eguaglianza
accolta nella Carta del 1948, ben piu ampia e composita rispetto a quella che caratterizza
I’esperienza degli Stati Uniti, sia in relazione al principio di autodeterminazione, da tempo presente
in altri ambiti della giurisprudenza costituzionale.

Quanto all’eguaglianza, basti ricordare la ricchezza del primo comma dell’art. 3 Cost., che individua
proprio nel sesso la prima delle differenze che non possono tradursi in discriminazioni, e il secondo
comma della medesima disposizione, che stabilisce «un autonomo principio di equaglianza sostanzia-
le e di parita delle opportunita fra tutti i cittadini nella vita sociale, economica e politica»*3, il quale
costituisce — nel suo intreccio con I'eguaglianza formale, espresso dal concetto di “pari dignita socia-

”n

le” contenuto nel primo comma - il fondamento stesso dei diritti sociali. Quanto
all’autodeterminazione, si pensi alla sentenza n. 438/2008, nella quale si distingue tra due diritti fon-
damentali, quello, appunto, all'autodeterminazione e quello alla salute (che nella loro integrazione
reciproca, fondata sugli artt. 2, 13 e 32 Cost, fondano il principio del consenso informato al tratta-
mento medico).

Niente di tutto questo nella “mappa” del conflitto disegnata dalla Corte costituzionale in materia di
interruzione volontaria della gravidanza. Indecifrabile soprattutto (almeno sul piano strettamente
giuridico) il mancato riconoscimento dell’habeas corpus della donna, inteso come liberta (anche fisi-
ca) di sottrarsi ad una gravidanza indesiderata. Si tratta dell’esito di una costruzione ideologica inac-
cettabile, secondo cui ci troveremmo di fronte «a due soggetti, indipendenti e simmetrici, la donna e
I’'embrione/feto. Questa & una mera fantasia, una vera e propria falsificazione» perché «[s]enza rela-
zione con il corpo pensante della madre non vi & possibilita di vita, biologica e simbolica»!*. Come
abbiamo visto, la Corte costituzionale non ha ricondotto I'inviolabilita del corpo femminile alla liberta
personale, ma alla sola tutela psicofisica della salute della persona di cui all’art. 32 Cost™. E’ il prezzo

12 1n argomento vedi M. D’AMIco, Una lettura della disciplina dell’interruzione volontaria della gravidanza in una
problematica decisione di inammissibilita del referendum, in Giur.cost., 1997, 1145 ss. Vedi anche G. BRUNELLI,
L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola I'applicazione di una legge (a contenuto costituzio-
nalmente vincolato), in Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, Ill, Dei diritti e dell’equaglianza,
Scritti in onore di Lorenza Carlassare, a cura di G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi, Napoli, 2009, 815 s.

13 Sentenza n. 163/1993 (corsivo aggiunto).

14 M.L. BocclA, E alla donna che dobbiamo la vita, in Liberazione, 26 febbraio 2008.

15 L. RONCHETTI, Donne e corpi tra sessualitd e riproduzione, in Costituzionalismo.it, 2, 2006, 3. L’A. osserva che
I'operazione «di distinzione e contrapposizione tra la donna e il suo corpo fecondato» attuata dalla Corte con la
sentenza del 1975 «sara travasata, non solo nell'impianto della legge sull’interruzione volontaria di gravidanza
del 1978, come affermera la stessa Corte, ma anche nella [...] legge sulle tecniche di fecondazione assistita del
2004» (p. 9). Secondo E. OuvITo, L’ultima parola e la prima. “Per il desiderio di chi [non] sono rimasta incinta?
Per il desiderio di chi [non] sto abortendo?, in Nomos, 2/2022, 10, «cio che si ripresenta in svariate forme e va,
invece, respinto € una concezione antagonistica che oppone liberta e salute della donna alla vita del feto o alla
coscienza del medico, secondo una “costruzione avversariale” dei rapporti tra la donna e il feto [...]». Per F. AN-
GELINI, Introduzione. Perché parlare di aborto?, ivi, 8, «in quarant’anni di |. 194, proprio la contrapposizione fra
diritto a nascere del concepito e diritto alla salute della madre ha rappresentato il terreno sul nel quale si sono
insinuate» le forme di sabotaggio della legge.
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pagato alle profonde lacerazioni esistenti nella societa e nella politica in tema di aborto e all’esigenza
di individuare un punto di equilibrio nella contesa tra le diverse culture contrapposte. Ravvisando
esclusivamente nella prevenzione dell’aborto clandestino la ratio dell’intervento di legalizzazione e
regolazione della pratica, la Corte ha potuto eludere il tema dell’autodeterminazione femminile nelle
scelte procreative!®. Essa, come ha acutamente osservato Silvia Niccolai, nel suo argomentare «fu pa-
ternalistica (queste povere donne, non possiamo lasciarle morire d’aborto...). E questo era essenzia-
le, perché senza la vittimizzazione della donna non poteva risaltare I’'argomento, che era I'unico ca-
pace in quel momento di aprire una sia pur limitata giustificazione all’aborto, che non risultasse di-
rompente negli equilibri politici, ma che invece li consolidasse, rinsaldando il legame legittimante tra
essi e 'ordine costituzionale»’.

Certo, non é senza significato il fatto che la “prima parola” sull’aborto non sia stata pronunciata dal
legislatore repubblicano (distintosi anzi per la sua inerzia nel lasciare in vigore il divieto assoluto con-
tenuto nell’art. 546 del codice penale Rocco), ma dalla Corte costituzionale, che ha aperto il processo
normativo poi conclusosi con la legge del 1978, la quale ha in larga misura recepito le indicazioni con-
tenute nella sentenza del 1975. C’'é qui una particolarita (non inedita, ma certamente fonte di incer-
tezze e controversie, come ha dimostrato anche il caso Cappato molti anni dopo)*® rispetto a quella
che dovrebbe essere la dialettica normale tra Corte e legislatore: in genere, ¢ il legislatore che opera
il primo bilanciamento tra i diritti e gli interessi costituzionali coinvolti, nell’ambito della sua discre-
zionalita, e solo in un secondo momento interviene il giudice costituzionale, verificandone la ragione-
volezza e la proporzionalita alla luce del dettato della Carta fondamentale®. Qui, invece, & stata la
Corte a (dover) stabilire il primo bilanciamento: lo ha fatto, come abbiamo visto, con estrema pru-
denza, individuando in termini assai restrittivi la topografia del conflitto. E il legislatore ha aggravato
la situazione, aggiungendo senza le necessarie cautele un elemento ulteriore di restrizione della scel-
ta della donna: la necessita di tenere conto, ai sensi dell’art. 9, del diritto all’obiezione di coscienza
del personale sanitario. Un vero e proprio grimaldello per sabotare I'applicazione della legge, com’é a
tutti noto.

Credo che sia arrivato il momento (volendo immaginare un’iniziativa di riforma della legge n. 194 in
senso pil liberale e rispettoso della soggettivita femminile, che tuttavia non appare all’orizzonte) di
riscrivere la tematica dell’interruzione volontaria della gravidanza incorporando nel bilanciamento sia
I’eguaglianza di genere, come intesa nell’opinione di minoranza di Dobbs, sia il principio di autode-
terminazione in una delle sue possibili declinazioni, riconoscendo il diritto della donna a non trovarsi
sottoposta ad una gravidanza non voluta, in spregio alla sua liberta fisica e morale.

Né mi pare che un siffatto intervento riformatore debba ritenersi impedito dalle statuizioni della Cor-
te costituzionale circa il carattere costituzionalmente vincolato della legge 194. Perché molti anni so-

16 G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza, cit., 826-827.

17'S. NiccolLal, Una sfera pubblica piccola piccola. La sentenza 27/1975 in materia di aborto, in R. BIN, G. BRUNELLI,
A. PuGlOTTO, P. VERONESI (a cura di), «Effettivita» e «seguito» delle tecniche decisorie della Corte costituzionale,
Napoli, 2006, 570.

18 Ordinanza n. 207/2018 e sentenza n. 242/2019 della Corte costituzionale.

19 Sulla tecnica del bilanciamento e le sue caratteristiche vedi M. CARTABIA, | principi di ragionevolezza e propor-
zionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana, Roma, Palazzo della Consulta 24-26 ottobre 2013, Confe-
renza trilaterale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, in www.cortecostituzionale.it.
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no trascorsi da quella decisione, e la giurisprudenza costituzionale pud mutare orientamento; perché
la sentenza del 1997 e stata pronunciata in sede di giudizio di ammissibilita di referendum abrogati-
vo, e questo probabilmente ha inciso sulla severita dei limiti individuati; perché la Corte, in linea ge-
nerale, dovrebbe essere assai cauta nel sindacare leggi in materia di bioetica su cui sia stata (spesso
faticosamente) raggiunta una maggioranza parlamentare, per non sostituire la propria valutazione a
quella rientrante nella discrezionalita del legislatore. Non si tratta, pertanto, di una situazione nor-
mativa cristallizzata ed intoccabile (come appare dal dibattito pubblico italiano, in cui la frase “la 194
non si tocca” é diventata quasi un dogma da omaggiare). Le difficolta si annidano piuttosto nella poli-
tica, a maggior ragione dopo i risultati delle ultime elezioni nazionali.

3. Alcune possibili linee di riforma della legge n. 194/1978

Alcune sintetiche osservazioni finali su un tema ancora controverso: la necessita o meno di una legge
in questa materia. Da sempre, infatti, nel dibattito pubblico pro-choice € presente la tesi della mera
depenalizzazione, ritenendosi da una parte del pensiero femminista che |'esistenza di una legge dello
Stato, pil 0 meno repressiva, non sia compatibile con la liberta femminile, per ragioni di carattere
sanitario, giuridico e simbolico®. Si tratta senza alcun dubbio di un tema di grande rilievo teorico e
pratico. Anche a questo riguardo, tuttavia, la vicenda della sentenza Dobbs ha qualcosa da insegnarci.
Con l'overruling di Roe, infatti, viene a mancare |'unica garanzia federale del diritto all’aborto, a pro-
posito del quale il Congresso non ha mai legiferato. Ogni decisione in materia, come si € visto, € ora
rimessa ai legislatori statali, in un contesto fortemente decentrato e differenziato. Uno degli esiti del-
la mancanza di una regolazione nazionale che assicuri uno standard minimo di tutela sull’intero terri-
torio degli Stati Uniti sara la violazione dell’eguaglianza davanti alla legge di molte donne, costrette a
spostamenti faticosi e costosi per I'accesso al servizio, particolarmente penalizzanti per le meno ab-
bienti, le appartenenti alle minoranze, per le donne con disabilita, per tutte le donne, insomma, che
per vari motivi si trovano in una posizione di svantaggio sociale.

Ebbene, con tutte le differenze del caso, anche quello italiano & un contesto di grande disomogeneita
territoriale con riferimento alla protezione del diritto alla salute, a causa delle connotazioni che il re-
gionalismo ha assunto in questa materia. E, quanto all’accesso all’aborto, basta leggere i dati riportati
nell’ultima relazione al Parlamento del Ministro della salute sull’applicazione della legge 194%, dai
qguali emerge una situazione variegata nelle diverse regioni italiane, anche in relazione al tipo di mag-
gioranza politica che le governano®.

20 Mi riferisco, in particolare, alle argomentazioni contenute nel Testo per ragionare insieme sulla possibile de-
penalizzazione dell’aborto, Documento femminista del novembre 1989, in www.libreriadelledonne.it. Sul tema
vedi C.I.S.A. — M.L.D., Aborto. Facciamolo da noi, a cura di E. ROCCELLA, Roma, 1975 (il volume contiene un pro-
getto di legge di iniziativa popolare per la depenalizzazione dell’aborto elaborato dal Movimento di Liberazione
della Donna, di area radicale).

21 MINISTERO DELLA SALUTE, Relazione del Ministro della Salute sulla attuazione della legge contenente norme per
la tutela sociale della maternita e per 'interruzione volontaria della gravidanza (legge 194/78), Dati definitivi
2020, trasmessa al Parlamento in data 8 giugno 2022, in www.salute.gov.it.

22 “suyllinterruzione  volontaria  di  gravidanza  ancora  troppe  disparitd  regionali”, in
www.associazionelucacoscioni.it, 20 settembre 2021. Per un esempio recente, vedi Aborto, la giunta Fdl delle
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Il bilanciamento (assente) in Dobbs e il bilanciamento (inadeguato) in Corte costituzionale n. 27/1975

Una legge appare dunque necessaria, in coerenza con l'art. 117, comma 2, lett. m), Cost., sulla de-
terminazione, appunto con legge dello Stato, dei «livelli essenziali delle prestazioni concernenti i di-
ritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale» (con riferimento, nel ca-
so di specie, al diritto di autodeterminazione in ambito riproduttivo)?. Quanto alla legge vigente, es-
sa dovrebbe essere modificata in quelle previsioni che presentano evidenti criticita, oltre che sulla
base dell’esperienza applicativa di piu di quarant’anni, anche alla luce di importanti documenti di isti-
tuzioni internazionali, quali il Consiglio d’Europa (Commissario per i diritti umani, La salute e i diritti
sessuali e riproduttivi delle donne in Europa, dicembre 2017)?* e I’Organizzazione Mondiale della Sa-
nita (Abortion care guideline, 2022)%, dai quali & possibile trarre una serie di utili indicazioni per una
futura (e auspicabile) attivita riformatrice?. Per limitarsi ad alcuni esempi: eliminare il periodo di at-
tesa obbligatorio; evitare I'imposizione di una consulenza pre-aborto, lasciando alla scelta della don-
na la possibilita di usufruirne?’; allargare il bacino dei professionisti sanitari che possono eseguire
I'intervento, sia per via chirurgica che farmacologica® (ad esempio ostetriche e ostetrici, medici di
famiglia, come avviene in altri ordinamenti); delimitare in modo chiaro e restrittivo la tipologia delle
figure professionali che possono obiettare e vincolare i medici obiettori ad indirizzare tempestiva-
mente la donna a un altro professionista competente e disposto a fornire I'assistenza all’interruzione
volontaria di gravidanza; evitare (ad esempio, riservando nei bandi di concorso pubblico ruoli per

Marche cancella la convenzione con I’Aied. “Ora applicare la legge 194 sara piu difficile, una scelta politica gra-
ve”, in www.ilfattoquotidiano.it, 6 gennaio 2023

23 per una diversa ricostruzione vedi F. BIONDI, La sentenza del TAR per la Lombardia che ha annullato le linee
guida regionali in tema di interruzione volontaria della gravidanza (4 febbraio 2011), in
www.forumcostituzionale.it, 4, secondo la quale la disciplina contenuta nella legge n. 194/1978 andrebbe pil
correttamente inquadrata nella materia, di competenza concorrente, «tutela della salute». La legge del 1978,
infatti, «garantisce i diritti del concepito e la vita e la salute della donna, bilanciandoli tra loro. Le disposizioni in
essa contenute, nella parte in cui individuano termini e condizioni per il ricorso all'interruzione della gravidan-
za, non costituiscono delle “prestazioni”, bensi evidentemente dei “principi”, fissati dal legislatore statale e non
derogabili da quello regionale». Al di la dell’interpretazione prescelta, si conferma la necessita di una regola-
zione omogenea a livello nazionale.

24 Documento tematico, in https://rm.coe.int.

25 |n www.who.int.

%6 Su alcune criticita della legge n. 194 vedi anche G. BRUNELLI, Problemi (vecchi e nuovi) in tema di interruzione
volontaria della gravidanza, in Diritto e valutazioni scientifiche, a cura di B. Liberali e L. Del Corona, Torino,
2022, 199 ss.

27 Una soluzione di questo tipo, fra I'altro, sarebbe assai pil attenta alla tutela della privacy della donna. Tema
assai delicato, quando ci si trovi di fronte ad una procedura lunga e complessa per accedere a un servizio pub-
blico.

2 Quanto all’aborto farmacologico, va sottolineata la lungimiranza dell’art. 15, comma 1, della legge n.
194/1978, laddove si impone alle regioni, d’intesa con le universita e con gli enti ospedalieri, di promuovere
I"'aggiornamento del personale sanitario ed esercente le autorita ausiliarie «sull’'uso delle tecniche pilt moder-
ne, pil rispettose dell’integrita fisica e psichica della donna e meno rischiose per I'interruzione della gravidan-
za». Cio ha consentito alle nuove Linee di indirizzo sull’interruzione volontaria della gravidanza con mifepristone
e prostaglandine, adottate dal Ministero della salute nell’agosto 2020 (circolare 12 agosto 2020, in
www.salute.gov.it) di consentire I'aborto farmacologico fino alle 9 settimane di eta gestazionale (in precedenza
erano 7) e presso strutture ambulatoriali pubbliche adeguatamente attrezzate, funzionalmente collegate
all'ospedale e autorizzate dalla regione, nonché consultori, oppure day hospital, dunque senza obbligo di rico-
vero (G. BRUNELLI, Problemi (vecchi e nuovi), cit., 211-212).

L
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personale non obiettore)? le c.d. obiezioni di struttura (di fatto esistenti, anche se giuridicamente
vietate); prevedere regole adeguate sulla raccolta di dati disaggregati in materia di ivg, riscrivendo in
guesta parte i contenuti della relazione annuale del Ministro della salute sull’attuazione della legge n.
194%,

Vi e poi il tema dell’aborto dopo il primo trimestre di gestazione (c.d. aborto terapeutico), regolato
dagli artt. 6 e 7 della legge n. 194/1978. Un primo problema nasce dalla previsione secondo cui il
medico deve verificare se, in base alle circostanze del caso concreto, possa dirsi sussistente la capaci-
ta di vita autonoma del feto (fetal viability) e, nel caso in cui la verifica abbia esito positivo, deve
astenersi dal praticare l'intervento interruttivo, salvo che sussista un pericolo per la vita della gestan-
te. Si e osservato di recente come in altri ordinamenti I'accertamento della capacita di vita autonoma
del feto non comporti affatto una totale obliterazione delle esigenze di tutela della salute, e non solo
della vita, della gestante. Si tratta di una scelta legislativa molto rigorosa e penalizzante per la donna,
configurabile come un vero e proprio «obbligo di continuazione della gravidanza» in presenza, ap-
punto, di pericoli gravi per la sua salute; cio appare in contrasto con la sentenza n. 27/1975, ove si af-
ferma con nettezza che le esigenze di protezione della vita e della salute di chi e gia persona, ossia
della gestante, non possono mai soccombere nel bilanciamento né essere considerate equivalenti a
quelle del feto3.

Un secondo problema riguarda i nati estremamente prematuri. L'art. 7 specifica che quando l'ivg
debba essere effettuata nonostante la sussistenza di capacita di vita autonoma del feto, «il medico
che esegue l'intervento deve adottare ogni misura idonea» a salvaguardarne la vita. Un approccio di
attivismo terapeutico, che pone non pochi problemi, fino a un possibile sconfinamento nell’ accani-
mento terapeutico®?. Temi non piu eludibili, anche alla luce dello sviluppo delle tecnologie mediche
di rianimazione, che hanno ampliato enormemente le possibilita di sopravvivenza dei nati estrema-
mente prematuri, aprendo inediti e delicatissimi scenari.

2% Sui possibili interventi legislativi per arginare il ricorso, spesso opportunistico, all’obiezione di coscienza in
materia di ivg, vedi F. GRANDI, Le difficolta di attuazione della legge 22 maggio 1978, n. 194: ieri, oggi, domani,
in Istituzioni del federalismo, 2015, 117 ss. Su alcune ipotesi di modifica della legge del 1978, vedi A. PompiLl, OI-
tre la 194, la legge che vorremmo, in Micromega, 2022, 89 ss.

30 |n argomento vedi 'ampia ed approfondita ricerca di C. LALLI e S. MONTEGIOVE, Mai dati. Dati aperti (sulla 194),
Roma, 2022.

31 L. DEL CORONA, Aborto terapeutico e nati estremamente pretermine, in Diritto e valutazioni scientifiche, cit.,
237-238. Non e poi da sottovalutare il fatto che I'unica possibilita che si prospetta alle donne che hanno avuto
una diagnosi tardiva di grave patologia fetale sia quella di recarsi all’estero per ottenere I'intervento vietato in
Italia: A. PompiLl, Oltre la 194, cit., 94.

32 Circa il problema dell’accanimento terapeutico sui nati estremamente prematuri vedi L. DEL CORONA, Aborto
terapeutico, cit., 242 ss.
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LAW 194: A REIGNITED DEBATE Q :
ABSTRACT: Law 194/1978, which protects maternity and regulates the voluntary inter-
ruption of pregnancy in Italy, has been at the centre of controversy and debate since N\
its promulgation. The problem was increased after the restrictive measures on volun- ‘\ .
tary abortion taken in some European countries and above all after the American Su- §
preme Court’s ruling (Dobbs vs Jackson Women Health Organization), which, in June N\
2022, overruled the historic 1973 decision (Roe vs Wade). The US Supreme Court AN

stated that there is no constitutional foundation for the right to abortion in the US
Constitution. Contrary to the USA, where the 1973 ruling was considered untoucha-
ble and no federal law followed it, in Italy a ruling by the Constitutional Court, which
established the prevalence of the mother’s health over that of the foetus while rec-
ognising its rights, was followed by a State law, number 194 of May 1978. It is also
worth noting the support of various media and public opinion, which made it possible
to reject the abrogative referendum a few years later. With regard to its application,
on the one hand, there is the optimism of the Ministry of Health’s annual report,
based on the significant decrease in the number of abortions; on the other hand
there is the protest over the difficulties raised by women in access abortion services
in some parts of the country, linked to the high number of objectors among health
personnel. There is also a reduced recourse to the pharmacological practice, which
after 30 years of application has now demonstrated its safety, as certified by both the
WHO and scientific societies halfway around the world. The law is more than 40
years old and should be the subject of a democratic review based on international
experience and scientific evidence, but from a series of media statements and pro-
jects presented it seems that it is destined not so much to be repealed, which is legis-
latively very difficult, but to be emptied.

KeywoRrbDs: Abortion; family counselling centres; reproductive rights; conscientious
objection; pharmaceutical abortion

ABSTRACT: La legge 194, che tutela la maternita e regolamenta in Italia l'interruzione
volontaria di gravidanza, & stata fin dalla sua promulgazione, al centro di polemiche e
dibattiti. Il problema si e accentuato dopo le misure restrittive sull’aborto volontario
prese in alcuni paesi europei e soprattutto dopo la sentenza della Corte Suprema

Downloaded from www.biodiritto.org.
ISSN 2284-4503

* Componente della Consulta di Bioetica Onlus. Gia direttore del dipartimento materno infantile della Asl Bolo-
gna, gia presidente della commissione regionale per il percorso nascita. Mail: corradomeleqga@gmail.com. Con-
tributo su invito.
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Americana (Dobbs vs Jackson Women Health Organization), che, nel giugno 2022, ha
giudicato priva di fondamento costituzionale la storica sentenza del 1973 (Roe vs
Wade), con la quale la stessa Corte aveva sancito il diritto della donna
all’autodeterminazione in tema di scelte riproduttive e sessuali. Al contrario degli
USA, dove la sentenza del 1973 fu ritenuta intoccabile e ad essa non fece seguito al-
cuna legge federale, in Italia una sentenza della Corte costituzionale che sanci la pre-
valenza della salute della madre su quella del feto pur riconoscendone i diritti, fu se-
guita da una legge della Stato, la numero 194 del maggio 1978. Bisogna inoltre sotto-
lineare il sostegno di vari mezzi di comunicazione e dell’opinione pubblica, che per-
mise qualche anno dopo di respingere il referendum abrogativo. Per quello che ri-
guarda la sua applicazione, da una parte c’e I'ottimismo della relazione annuale del
Ministero della Salute, fondata sulla significativa diminuzione del numero di aborti;
dall’altra parte c’e la protesta per la difficolta che le donne trovano nell’usufruire del
servizio in alcune parti del paese, legata all’alto numero di obiettori. C'& inoltre un ri-
corso ridotto alla pratica farmacologica, che dopo 30 annidi applicazione ha ormai
dimostrato la sua sicurezza, come certificano sia 'OMS che le societa scientifiche di
mezzo mondo. La legge ha piu di 40 anni e dovrebbe essere oggetto di una revisione
democratica basata su esperienze internazionali ed evidenze scientifiche, ma da una
serie di esternazioni mediatiche e progetti presentati pare che sia destinata non tan-
to all’abrogazione, legislativamente molto difficile, ma ad essere svuotata.

PAROLE CHIAVE: Aborto; consultori familiari; diritti riproduttivi; obiezione di coscienza;
aborto farmacologico

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Le reazioni alla sentenza dal lato medico-scientifico — 3. Perché questa sentenza
ci riguarda di la della preoccupazione delle donne americane? — 4. Interruzione volontaria di gravidanza ed ef-
fettivita della legge — 5. L’aborto farmacologico — 6. L'importanza dei dati — 7. Quali soluzioni? — 8. Conclusioni:
I'importanza della salute sessuale per assicurare I'accesso all’interruzione di gravidanza.

1. Introduzione

el 1973 la sentenza della Corte Suprema statunitense stabili che Jane Roe, pseudonimo di

Norma Mc Corvey, poteva abortire volontariamente sulla base del «diritto alla privacy»,

descritto come liberta di fare «scelte intime e personali», che sono «centrali per la digni-
ta e I'autonomia» (Roe vs Wade).
Il primo Stato a legalizzare I'aborto fu la Russia nel 1920; segui poi I’Abortion Act inglese del 1967, ma
la sentenza Roe vs Wade fu fondamentale, perché per la prima volta si affermo la possibilita di inter-
rompere la gravidanza in virtu del diritto all’autodeterminazione della donna. La Corte affermava non
solo il pieno fondamento costituzionale di questo diritto, ma anche la sua universalita, che teorica-
mente non richiedeva leggi specifiche e rendeva illegittime leggi che in differenti stati vietassero
I"aborto.
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L'importanza della sentenza sta nell’aver giustificato la liceita dell’aborto volontario a livello costitu-
zionale; infatti nel testo si legge che nella Costituzione americana la parola persona non include il
“non nato”.

Il XIV emendamento riguarda tutte le decisioni che possono essere considerate “fondamentali”;
quindi e implicito che tale diritto si estende anche alle “attivita relative al matrimonio”, compresa la
“decisione di interrompere la gravidanza”.

Si tratto certamente di una sentenza che ha cambiato la forma di vita familiare, ha modificato la pra-
tica medica, € intervenuta in maniera significativa sulla sessualita e sugli stili di vita, aprendo una di-
scussione su quello che fino a quel momento era un argomento tabl, almeno negli Stati Uniti:
I"aborto.

La contraccezione ormonale e, alla fine degli anni ‘70, la procreazione medicalmente assistita com-
pletarono la rivoluzione sessuale che offriva alla donna la liberta di separare le scelte sessuali da
quelle riproduttive.

Bisogna pero sottolineare che in quella storica sentenza c’era un’intrinseca debolezza dovuta alla po-
ca preveggenza dei legislatori di allora, che non fecero seguire alla sentenza una legge federale. Si fi-
darono della “sacralita” della Corte e del suo preteso essere super partes, senza considerare che po-
teva accadere che venisse il giorno in cui i giudici avrebbero deliberato sulla base della loro ideologia
politica e non dell’interesse dei cittadini. Cosa puntualmente accaduta con |'esasperazione della lotta
politica scatenata da Trump.

Il 24 giugno 2022 la Corte Suprema americana (a maggioranza repubblicana dopo le nomine di
Trump) si & pronunciata sul caso Dobbs vs Jackson Women’s Health Organization, ossia sulla legitti-
mita di una legge del Mississippi che violava i principi affermati nella sentenza Roe vs Wade, giudi-
cando che il diritto all’aborto non ha fondamento costituzionale, perché non rientra nelle tutele pre-
viste dal XIV emendamento, che viene cosi escluso; il precedente e stato pertanto superato ed é sta-
ta lasciata ai singoli stati la liberta di legiferare in materia, affermando che i Padri fondatori non ave-
vano parlato di aborto nel redigere la Costituzione (la cosiddetta posizione originalista).

Vero che la sentenza del 24 giugno non ha cambiato la premessa che il non nato non e persona,
quindi potra a sua volta essere ribaltata, intanto pero gia numerosi stati hanno emesso delibere pili o
meno restrittive della possibilita di abortire e ci sono anche notizie di richieste di informazioni ai so-
cial network per individuare eventuali aborti illegali o migrazioni verso stati pil permissivi.

Si tratta di un problema non solo sanitario ma anche sociale, visto che donne appartenenti a classi
piu svantaggiate saranno costrette a portare avanti gravidanze indesiderate o ad affidarsi ad opera-
tori con pochi scrupoli e con scarsa o nulla professionalita.

2. Le reazioni alla sentenza dal lato medico-scientifico

Le reazioni alla sentenza non si son fatte aspettare; a parte I'appello del presidente Biden a votare
per il Partito democratico nelle elezioni di medio termine, sono molto interessanti tre articoli apparsi
nel settembre 2022.
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Il primo sul New England Journal of Medicine! parte da una domanda: cosa dovrebbe fare un profes-
sionista quando, secondo lui, una legge gli richiede di agire in maniera nociva per il suo paziente?
L’associazione dei medici americani (AMA — American Medical Association) ha commentato la sen-
tenza come un’intrusione governativa nell’ambulatorio medico, un diretto attacco alla pratica medica
e alla relazione medico-paziente ed una patente violazione dei diritti dei pazienti ad usufruire di ser-
vizi basati sull’evidenza. Le conclusioni prospettano la disobbedienza civile sulla base di un articolo
del codice etico medico del’AMA che nell’ultimo capoverso afferma che nel caso eccezionale di leggi
ritenute ingiuste le responsabilita etiche dovrebbero prevalere sui doveri legali.

Negli USA per esercitare il diritto di voto & necessario iscriversi nelle liste elettorali. Un articolo pub-
blicato su Statista, compagnia che si occupa di raccolta dati per mercati e consumatori, a firma di Ka-
tharina Bucholz? rileva come, dopo la sentenza Dobbs, sia aumentato il numero di donne iscritte nei
registri elettorali, tale che in 9 stati, a meta agosto, si & registrato un numero di votanti donne supe-
riore ai maschi del 10%. La giornalista afferma che a questo sia dovuta la bocciatura di una legge
sull’aborto molto restrittiva in un referendum nel Kansas, stato a guida repubblicana. Anche in altri
stati si e verificato il medesimo fenomeno, gli effetti del quale potranno forse vedersi in futuro.

La rivista Nature, infine, con I'articolo Inside The Supreme Court’s war on Science®, sottolinea la natu-
ra comune di tre sentenze su aborto, libero accesso alle armi ed ambiente, nelle quali gli scienziati
vedono una preoccupante negazione del ruolo delle evidenze scientifiche nell’indirizzare politiche di
salute pubblica.

3. Perché questa sentenza ci riguarda di la della preoccupazione delle donne americane?

Credo che prima di parlare della situazione italiana sia opportuno qualche cenno di storia, che illustri
il percorso di democratizzazione che, negli anni ‘70, riguardo molti aspetti della vita dei cittadini, e
tra questi la condizione femminile nel lavoro e nelle scelte di vita sessuale e riproduttiva. Anche nel
nostro Paese la magistratura ebbe un ruolo importante nello sviluppo di tale percorso. Una prima
importante sentenza della Corte costituzionale, fu pubblicata nel marzo 1971 e sanci
I'incostituzionalita dell’articolo 553 del codice penale, risalente all’epoca fascista, che proibiva
«lincitamento a pratiche contro la procreazione» in difesa «dell’integrita della stirpe»®*. Comincid co-
si I'era della contraccezione ormonale.

Nel 1975 la Corte, con la sentenza n. 27 (riguardante una questione sollevata dal Giudice Istruttore di
Milano nel 1972), pur premettendo che: «L’articolo 2 della Costituzione riconosce e garantisce i diritti
inviolabili dell’'uomo e fra questi non puo non collocarsi, seppure con particolari caratteristiche sue
proprie, la situazione giuridica del concepito» stabili che «non esiste equivalenza fra il diritto non so-
lo alla vita, ma anche alla salute propria di chi e gia persona , come la madre e la salvaguardia
dell’embrione, che persona deve ancora diventare». La sentenza toglieva cosi ogni fondamento
all’azione penale nei confronti di chi chiedeva di interrompere una gravidanza pericolosa per la salute

1 M.K. WYNIA, Professional Civil Disobedience — Medical-Society Responsibilities after Dobbs, in New England
Journal of Medicine, 387, 2022, 959-961, 15 settembre 2022.

2 K. BucHoLz, Dobbs Decision Sets Off Wave of Female Voter Registration, in Statista, 13 settembre 2022.

3 ). TOLLEFSON, Inside the US Supreme Court’s war on science, in Nature, 609, 14 settembre 2022, 460-462.

4 Corte costituzionale, sentenza n. 49/1971.
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della madre. Su queste basi I'ltalia, a differenza degli USA, promulgo una legge, la n. 194 del 22 mag-
gio 1978. Credo sia importante sottolineare come questa sentenza fosse da inquadrare nel particola-
re momento politico e civile del nostro Paese.

In quegli anni, pur funestati dal terrorismo, inizio a svilupparsi una coscienza civile che produsse im-
portanti riforme riguardanti lavoro, scuola e sanita.

Anche la condizione femminile subi profondi cambiamenti; il femminismo fece sentire la sua voce
con manifestazioni di piazza che chiedevano liberta nelle scelte sessuali e riproduttive. Il settimanale
Noi Donne promosse un’inchiesta intitolata “I figli che non nascono”. L’Espresso insieme alla Lega 13
maggio (data della vittoria nel referendum sul divorzio) inizid una campagna di stampa con il titolo:
Aborto, una tragedia italiana, sostenuta dai Radicali, dal MLD (Movimento di Liberazione della Don-
na), dal CISA (Centro italiano di sterilizzazione e aborto), dall’AIED (Associazione italiana educazione
demografica). Fece scalpore la copertina del settimanale che riportava la foto di una donna incinta
nuda crocifissa.

Nel 1975, con la legge n. 405, furono istituiti i consultori, strutture pubbliche con accesso gratuito,
che oltre a compiti di prevenzione di tumori e malattie sessualmente trasmesse, avrebbero dovuto:
«Avere la possibilita di somministrazione di mezzi necessari per conseguire le finalita liberamente
scelte dalla coppia e dal singolo in ordine alla procreazione responsabile nel rispetto delle convinzioni
etiche e dell’integrita fisica dell’utente».

Accaddero poi due importanti fatti di cronaca che portarono all’attenzione dell’opinione pubblica il
problema della legalizzazione dell’interruzione volontaria della gravidanza.

Nel 1974 il Tribunale di Torino incrimino 273 donne per procurato aborto, dopo la morte di una ra-
gazza ricoverata in ospedale per le complicazioni sorte dopo un aborto clandestino. Il medico, accu-
sato di aver eseguito gli aborti, aveva tenuto un registro degli interventi, dal quale si conobbero i
nomi delle donne; fu cosi possibile istruire il processo che suscitd ovviamente molto clamore oltre ad
una campagna in difesa delle donne portata avanti da alcuni partiti, associazioni e privati cittadini.
Nel 1976 a Seveso si verificd nella fabbrica chimica ICMESA un incendio, che provoco la formazione di
una nube di diossina, sostanza che puo essere causa di gravi malformazioni fetali. Delle 462 donne in
gravidanza in quel momento, 26 chiesero la possibilita di abortire, che fu ottenuta dopo una forte
campagna di stampa che accuso i proprietari di non aver informato le donne, vista la sentenza della
Corte costituzionale di un anno prima. La vicenda e raccontata in un bel libro della scrittrice, ambien-
talista, partigiana Laura Conti, dal titolo Una lepre con la faccia di bambina. |l cosiddetto labbro lepo-
rino & una delle malformazioni piu frequenti in caso di intossicazione da diossina.

| tempi erano ormai maturi, cosi nel 1977 il Parlamento costitui una commissione interpartitica che,
dopo un anno, promulgo la legge n. 194 (Norme per la tutela sociale della maternita e sulla interru-
zione di gravidanza).

Si puo affermare che in Italia, come negli Stati Uniti, le massime Corti, Suprema o Costituzionale, fu-
rono decisive per la parziale depenalizzazione e legalizzazione dell’interruzione volontaria di gravi-
danza, ma, a differenza degli USA, in Italia si registro anche una mobilitazione dell’opinione pubblica
e di alcuni mezzi di comunicazione, come qualche anno piu tardi confermo la bocciatura del referen-
dum abrogativo.
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Riprendendo la domanda, perché nonostante questa differenza la sentenza della Corte Suprema ci
riguarda?

Certamente perché rischia di alimentare posizioni, che da sempre vogliono limitare il diritto
all’aborto, facendo prevalere interpretazioni restrittive della legge, soprattutto in alcune regioni; ma
ci riguarda anche perché rischia di rafforzare posizioni misogine, avverse ai diritti sessuali e riprodut-
tivi, che si stanno organizzando in tutta Europa. Considerazione che vale ancor di pil oggi dopo il
nuovo assetto politico uscito dalle recenti elezioni generali.

Ancor prima della sentenza Dobbs, il Parlamento Europeo riunito in sessione plenaria ha approvato la
“Risoluzione sulle minacce globali ai diritti all’aborto”, che chiede che la UE ed i suoi stati membri
«includano il diritto all’aborto nella Carta dei Diritti Fondamentali».

4. Interruzione volontaria di gravidanza ed effettivita della legge

Tra gli Stati membri nei quali il diritto all’aborto “sta subendo erosioni” viene citato espressamente il
nostro Paese, con particolare riferimento all’obiezione di coscienza.

C’e un generale accordo sul mantenimento della legge n. 194 e sulla sua piena applicazione; le diffe-
renti posizioni si manifestano quando da una parte piena applicazione significa prevenire |'aborto e
aiutare le donne in difficolta a portare a termine la gravidanza dall’altra quando si protesta perché in
diverse regioni interrompere la gravidanza prevede spostamenti e liste di attesa.

In Liguria c’e la proposta di istituire “sportelli pro vita” in ogni ospedale in cui si eseguono interruzioni
e cio significa un ulteriore passaggio a cui deve sottostare la donna che ha scelto di abortire. In Pie-
monte si finanziera un “programma di difesa della vita nascente”, proposito di per se lodevole se non
fosse che i soldi stanziati serviranno per convincere donne, che la gravidanza non la vogliono, a por-
tarla avanti, con tanti saluti all’autodeterminazione.

In Piemonte, Umbria e Marche si e deciso di non aderire all’aggiornamento delle linee di indirizzo,
pubblicate dal Ministero della Salute nell’agosto 2020, che cambiano le modalita di esecuzione
dell’aborto farmacologico: potra essere effettuato fino alla nona settimana, anziché alla settima, in
Day Hospital o in strutture ambulatoriali pubbliche. Le tre regioni hanno ribadito il regime preferen-
ziale del ricovero ospedaliero di tre giorni ed hanno escluso la somministrazione in consultorio.

Fino ad oggi solo il Lazio ha approvato e messo in pratica da un anno la possibilita di eseguire I'aborto
medico in consultorio: Altre regioni come Toscana ed Emilia-Romagna stanno iniziando.

5. l’aborto farmacologico

L'avvento di farmaci per indurre I'aborto ha cambiato radicalmente le modalita di accesso e di esecu-
zione. Dove la procedura viene applicata in modo estensivo I'interruzione avviene piu precocemente
con minori rischi, le liste di attesa sono molto brevi.

Descritto brevemente: I'aborto farmacologico consiste nella somministrazione orale di un farmaco, il
Mifepristone (RU486) e a distanza di 36\48 ore un secondo farmaco, la prostaglandina (Misoprosto-
lo).
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La procedura e stata oggetto di attacchi che ne descrivevano la pericolosita e lamentavano la solitu-
dine della donna. In realta & vero il contrario: le donne, che debitamente informate scelgono la via
farmacologica, partecipano all’evento, sono soddisfatte di evitare anestesia e sala operatoria.

Per quello che riguarda i rischi e le complicazioni I'esperienza mondiale e ormai anche quella italiana
smentiscono ogni allarmismo. Le complicazioni si mantengono a livelli molto bassi e solo raramente
richiedono un ricovero per revisione di cavita. Nella relazione del Ministero relativa al 2020 sono se-
gnalate al 4,2% e sono essenzialmente costituite da perdite ematiche, che il piu delle volte non ri-
chiederebbero interventi medici, invece, spesso subiscono over treatment da parte di colleghi troppo
prudenti o poco esperti.

Il metodo farmacologico inizid ad essere applicato in Francia alla fine degli anni ‘80 e in altri Paesi eu-
ropei nei primi anni ‘90. Nei primi tempi si registrarono alcune morti, che vengono continuamente ri-
chiamate: per inappropriato uso dei farmaci, per mancata diagnosi in un caso di gravidanza extraute-
rina, per patologia settica da clostridium Sordellii in donne nelle quali era stato indotto il parto o
I’aborto con la somministrazione della prostaglandina per via vaginale. La somministrazione orale ha
ovviato al problema; il metodo é stato adottato praticamente in tutto il mondo e dopo milioni di casi
si puo affermare la sua sicurezza oltre alla minore invasivita.

Infatti nel 2006 I’'OMS ha stabilito che si deve considerare la combinazione RU pil prostaglandine es-
senziale per la salute delle donne. L’'OMS registra che I'introduzione del metodo farmacologico nei
paesi in cui le condizioni igienico sanitarie degli ospedali sono precarie, la morbilita per aborto e cala-
ta in modo significativo.

Anche la FIGO (Federazione internazionale di Ginecologia ed Ostetricia), insieme alle societa scientifi-
che di mezzo mondo e alla FPP (Family Planned Parenthood) raccomandano I'adozione del metodo
farmacologico.

Nel nostro paese dopo la circolare del Ministero della Salute I'impiego dell’aborto farmacologico co-
pre 31,3%; in pratica un aborto su tre viene eseguito con il metodo farmacologico, seppure con una
distribuzione diseguale che va dal 40% delle regioni di centro al 19% delle isole.

La procedura farmacologica continua ad essere avversata, eppure gia nel 1978 la legge n. 194
all’articolo 15 disponeva che «le regioni d’intesa con le Universita e gli Enti Ospedalieri promuovono
I’aggiornamento del personale sanitario ed esercente le arti ausiliarie sui problemi della procreazione
cosciente e responsabile, sui metodi anticoncezionali, sul decorso della gravidanza, sul parto e
sull’'uso delle tecniche pil moderne, pil rispettose dell’integrita fisica e psichica della donna e meno
rischiose per I'interruzione di gravidanza».

Partendo dalla prevenzione non molto e stato fatto in questi anni; basta consultare una ricerca euro-
pea, Contraception Atlas (AIDOS, Associazione Italiana Donne per lo Sviluppo e Rete Pro Choice 2019,
sotto I'egida di EPF, Educational Empowerment and Equality), condotta da un pool di esperti che
hanno valutato tre parametri: il totale rimborso pubblico dei contraccettivi, la possibilita di counse-
ling gratuito e la facilita di accesso all’'informazione online.

L’Italia risulta al 26esimo posto tra 45 nazioni europee soddisfacendo poco meno del 60% dei requisi-
ti. Una simile indagine & stata condotta tra le regioni italiane, sottoponendo un questionario ad ope-
ratori dei consultori. Le regioni che hanno offerto I’accesso piu agevole alla contraccezione sono, se-
condo questo report, sono, nell’ordine, Emilia Romagna, Toscana e Puglia. Solo poche regioni hanno

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2023

L/

VZ

/

27200

///

.

/

(

),



Corrado Melega

/Id000

deliberato la gratuita dei contraccettivi, in genere per donne di eta inferire a26 anni o in donne con
precarie condizioni economiche.

Una indagine, riguardante l'interruzione di gravidanza, & stata pubblicata nel 2021 da Abortion Atlas
a cura di EPF e IPPF (International Planned Parenthood Federation), prendendo in esame, per ogni
paese, la copertura dell’intervento da parte del sistema sanitario nazionale, I'obbligo di esami clinici
inutili o inappropriati in preparazione ad esso, la legge sull’interruzione di gravidanza trattata nel co-
dice penale, la possibilita di ricorso all’obiezione di coscienza da parte degli operatori e la mancanza
o l'insufficienza di informazioni sull’intervento o sulle modalita di accesso. L’ltalia ha corrisposto ai
requisiti per una percentuale attorno al 67%, che la pone in una posizione intermedia, non certo
soddisfacente.

Un articolo, a firma Elena Tebano, nella rubrica online Prima Ora del Corriere della Sera del 25 set-
tembre 2022, ha riportato un’indagine condotta dalla professoressa Letizia Mencarini, demografa
dell’Universita Bocconi di Milano, su un milione di IVG praticate tra il 2002 ed il 2016, messe in rela-
zione con il tasso di obiezione di coscienza della provincia di residenza, il numero di IVG fatte lontano
dalla provincia ed i tempi di attesa. Dai dati raccolti e risultato che pil alta e I’obiezione di coscienza,
piu le donne si spostano fuori provincia e fuori regione con tempi di attesa piu lunghi. Questa mobili-
ta risultd maggiore rispetto a quella riscontrata per altri tipi di assistenza sanitaria.

6. L'importanza dei dati

Con la maggiore diffusione della procedura farmacologica e 'aumento dell’uso dei contraccettivi
d’emergenza il problema dello spostamento si € attenuato, ma esiste ancora un ampio margine di
criticita, come viene illustrato dalla ricerca pubblicata nel libro di Chiara Lalli e Sonia Montegiove Mai
Dati (Mai Dati- Dati aperti sulla 194-Fandango, Giugno 2022) a commento della relazione al Parla-
mento sullo stato di applicazione della legge n. 194 presentata dal Ministro della Salute I’8 giugno
2022 e relativa all’anno 2020.

Secondo la relazione, le perplessita del Parlamento Europeo sembrerebbero infondate, pur con le cri-
ticita legate soprattutto ad importanti differenze territoriali: si registra infatti una significativa dimi-
nuzione del numero degli interventi rispetto al 2019 (-9%), oltre ad una diminuzione del tasso di
abortivita (numero di aborti per mille donne in eta compresa fra 15 e 49 anni, indice che per conven-
zione internazionale definisce il periodo fertile), che risulta il piu basso in Europa.

Secondo le Autrici una prima critica riguarda la obsolescenza e la indeterminatezza dei dati:

Anzi tutto, pubblicare nel 2022 i dati riferiti al 2020 & di poca utilita, per i cambiamenti
nell’organizzazione degli ospedali, nella dotazione di personale e nell’incidenza dell’obiezione di co-
scienza

In secondo luogo, non tutti gli ospedali eseguono aborti e questo non sarebbe un problema se si po-
tesse sapere quali sono e dove sono e non solo il numero (357 su 560 nel 2020, CHIARA LALLI, E adesso
dateci i numeri, The Post International, 2 settembre 2022).

Inoltre, il Ministero della Salute fornisce solo informazioni chiuse, aggregate per medie regionali e
datate: una mera operazione contabile, che prende in esame il numero di aborti ed il numero di non
obiettori dimostrerebbe che in media ogni ginecologo esegue 1,1 interventi la settimana, compito
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ovviamente poco gravoso. In realta non sapendo quali ospedali sono attrezzati per le IVG, non si co-
noscono le cosiddette obiezioni di struttura; non sapendo la distribuzione degli obiettori per ogni
struttura una donna non ha idea della possibile lista di attesa. L’interruzione di gravidanza € un inter-
vento tempo dipendente, per cui conoscere i tempi di attesa & molto importante, dato che per ogni
settimana di ritardo aumentano i rischi legati all’intervento chirurgico.

Un altro punto interessante e critico della relazione ministeriale riguarda la valutazione dei possibili
aborti clandestini. La relazione sostiene che dal 2012 sarebbe avvenuta una stabilizzazione del feno-
meno; un modello matematico messo a punto nel 2016 conferma la “bassa entita” del fenomeno,
fissandola tra i 10000 e i 13000 casi, pari ad una percentuale tra il 10 ed il 13%. Pero visto che dal
2016 al 2020 si e verificata una notevole diminuzione del numero di IVG, se € vero che il fenomeno &
rimasto stabile si parla di un’incidenza tra il 13 ed il 19%. Certamente non siamo di fronte ad un fe-
nomeno di una bassa entita, che potrebbe essere il sintomo della difficolta che le donne trovano in
certe zone ad avere accesso ai servizi.

7. Quali soluzioni?

Eliminare gli ostacoli organizzativi e soprattutto ideologici, semplificando I’applicazione del metodo
farmacologico potrebbe essere di aiuto nel superare le diverse criticita, compresa I’obiezione di co-
scienza. D’altra parte, I'aborto farmacologico & oggetto di un curioso paradosso da parte dei suoi av-
versari, che da un lato affermano come I’aborto sia sempre un dramma che segna la vita della donna,
dall’altro non lo vogliono perché renderebbe I'aborto di facile applicazione; pertanto, secondo loro
se la cosa e piu facile la donna dimentica il dramma della vita. Quello che mi ha sempre meravigliato
e che a sostenere la tesi “dell’aborto facile”, sono spesso delle donne.

Si afferma oggi da parte da varie parti la volonta di applicare correttamente la lege n. 194, ma le pri-
me proposte e le prime dichiarazioni mi pare vadano in un altro senso. L’istituzione di sportelli per la
vita, la presenza di associazioni pro vita nei consultori, la proposta di offrire somme di denaro alle
donne per farle recedere dalla decisione di interrompere la gravidanza, appaiono piu un tentativo di
attaccare la legge 194, che I'espressione della volonta di promuovere riforme strutturali che aiutino
le donne che hanno partorito nel lavoro, nell’accudimento dei figli, nell’organizzazione della vita fa-
miliare.

Soprattutto sbagliato & il parallelo che viene sempre sottinteso quando parlando di denatalita si an-
nunciano misure di contrasto all’interruzione di gravidanza. La denatalita € un fenomeno che interes-
sa molta parte del mondo industrializzato (basta guardare i dati cinesi) e non é spingendo le donne
verso I'aborto clandestino, pensando a qualche forma di elemosina o costringendole a parlare con
una serie di persone a vario titolo incaricati (psicologi, assistenti sociali, sacerdoti), che si risolve il
problema.

Se la volonta fosse quella di applicare correttamente la legge n. 194, sarebbe certamente importante
varare riforme che permettessero alle donne che hanno partorito di organizzare la propria vita se-
condo parametri rispettosi della nuova condizione; d’altra parte sarebbe altrettanto importante con-
sentire alle donne di esprimere la propria autodeterminazione nelle scelte sessuali e riproduttive ri-
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muovendo gli ostacoli all’applicazione della legge, favorendo una maggiore informazione ed un piu
equo accesso ai metodi contraccettivi.

Un esempio di politica in questo senso puo essere quella francese. In Francia dal 2013 le ragazze dai
15 ai 18 anni dispongono di contraccezione gratuita. Nel 2020 la norma ¢ stata estesa anche alle mi-
nori di 15 anni e dal gennaio 2022 & stata innalzata a 25 anni I’eta entro la quale lo Stato si fa total-
mente carico delle spese di contraccezione delle donne, con uno stanziamento per le casse pubbliche
di 21 milioni di euro.

La Francia e stata la prima nazione ad applicare la procedura farmacologica; & stata recentemente
approvata una legge che prevede |'estensione da 12 a 14 e dal 2022 a 16 settimane del limite legale
per interrompere la gravidanza e allarga il bacino di professionisti sanitari che possono eseguire
I'intervento: si tratta di ostetriche ed ostetrici che gia dal 2016 potevano eseguire |I'aborto farmaco-
logico.

Per quello che riguarda la maternita delle donne francesi lo Stato si fa carico del salario pieno per le
prime 16 settimane di congedo di maternita per il primo ed il secondo figlio e per 26 settimane dal
terzo in poi. Inoltre le neomamme possono ottenere fino a tre anni di congedo “protetto” con sov-
venzioni per baby-sitter a domicilio, assistenza ai bambini ed indennita mensili.

Si puo tradurre in cifre questo diverso approccio politico, confrontando i tassi di abortivita e gli indici
di fertilita dei due paesi nel 2020: piu alto & il tasso di abortivita francese rispetto a quello italiano,
che e il piti basso in Europa (15,4 vs 5,4). Dall’altro lato I'indice di fertilita francese & molto piu alto di
quello italiano, che risulta tra i pit bassi in Europa (1,83 vs 1,24). Dunque in Italia si fanno meno abor-
ti, ma anche meno figli. La Francia risulta il paese numero uno in Europa per I’accesso alla contracce-
zione ed uno dei paesi con il piu alto indice di fecondita. Esaminando i dati dei paesi con i quali di so-
lito ci confrontiamo, Germania, Regno Unito, Belgio, Olanda, Svizzera si ritrova le stesse condizioni,
pur con numeri diversi.

8. Conclusioni: I'importanza della salute sessuale per assicurare I’accesso all’interruzione di
gravidanza

In definitiva si puo dire che nei Paesi economicamente piu sviluppati la fecondita va di pari passo con
|"attenzione alla salute sessuale e riproduttiva che passa attraverso un equo accesso alla contracce-
zione ed all'interruzione di gravidanza.

Al contrario mi pare che nel nostro Paese si vada nella direzione opposta, quella tracciata dalle cru-
deli disposizioni di Polonia e Ungheria e dalla sentenza della Corte Suprema americana che ha lascia-
to ai singoli stati ogni decisione; infatti anche in Italia le singole regioni decidono autonomamente
come ho ricordato prima ed e proprio per questo che, per ritornare alla domanda iniziale questa sen-
tenza ci interessa.

Scrive Anna Pompili (Ginecologa Responsabile del servizio IVG del Centro per la Salute della Donna
dell’Ospedale S. Anna di Roma) nel Forum sull’interruzione di gravidanza apparso qualche tempo fa
sul Quotidiano Sanita che la sentenza ci interessa perché testimonia un impianto ideologico per il
qguale I'autodeterminazione & una bestemmia; ci interessa perché si continuera a dire che I'aborto
non & un diritto, ma un omicidio; ci interessa perché si continuera ad attaccare la liberta delle donne,
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ad imporre regole e divieti; ci interessa perché si tentera sempre con forzature piu o0 meno prepoten-
ti, suscitando sensi di colpa, di indurre la donna a portare avanti gravidanze che ha deciso di non ac-
cettare.

La legge n. 194 esprime norme che sono costituzionalmente vincolate, cioé un nucleo di garanzie non
abrogabili in materia di accesso legale all'aborto, ma se veramente si vuole parlare di una sua piena
applicazione & il momento di abbandonare lo sterile scontro ideologico/politico e di aprire un dibatti-
to democratico, non gravato da ideologie o concetti etici e morali unilaterali, fondato su evidenze
scientifiche, che tenga conto del quadro internazionale, come , ad esempio, indica ’'OMS con la re-
cente pubblicazione di raccomandazioni che danno indicazioni chiare per decriminalizzare, demedi-
calizzare, deospedalizzare I'aborto consentendo alla donna una maggiore autonomia decisionale. Ov-
viamente per raggiungere questo obiettivo € importante la volonta di tutti, perché e vero che ci sono
norme costituzionalmente vincolate, che rendono complicata I’abrogazione della legge, ma ¢ altret-
tanto vero che c’e la possibilita di svuotarla di contenuti e renderla di fatto non applicabile.

La legge ha ormai piu di 40 anni e proprio sulla base di quanto dicono sia I’'OMS che il Parlamento eu-
ropeo sarebbe venuto il tempo di pensare, non a come restringere o dissuadere, ma a come interve-
nire per rinnovarla eliminando alcune regole e soprattutto assicurando alle donne quello che ¢ il loro
vero diritto, I'autodeterminazione.

5 A. POMPILI, Forum Aborto. Dopo la sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti: cosa cambia per la medicina
e la societa. Anna Pompili: “Ecco perché riguarda anche noi”, in Quotidiano Sanita, 7 luglio 2022.
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La sfida di Dobbs al mainstream constitutionalism

e il ruolo negli stati membri: prove di resilienza di una poliarchia

Roberto Toniatti*
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DOBBS’S CHALLENGE TO MAINSTREAM CONSTITUTIONALISM AND THE ROLE IN THE MEMBER STATES:
RESILIENCE ATTEMPTS OF A POLYARCHY
ABSTRACT: Polyarchy, as a distinct category in the theory of forms of government, is

]
/

inclusive of the role plaid by acts, facts and actors other the ones considered in es-
tablished categories of forms of government. The hypothesis appears to be con-

A0

firmed and verified through an analysis of some factors of resilience to the case law
in Dobbs. Such factors are referenda that have been voted in some states (California,
Kansas, Kentucky, Michigan, Vermont and, indirectly, Montana) and have achieved
giving constitutional status to reproductive rights; as well as some post Dobbs case
law by some state Supreme Courts (Indiana and South Carolina, not in Idaho).

KEYwoRDS: Polyarchy; Reproductive rights; Dobbs v. Jackson Women’s Health Organi-
zation; Abortion; Federalism

ABSTRACT: La poliarchia, quale distinta categoria delle forme di governo, ricomprende
nella propria definizione il ruolo di atti, fatti ed attori distinti ed ulteriori rispetto a
quelli consolidati nelle forme di governo consolidate in dottrina. L'ipotesi sembra ve-
rificata all’esame dei fattori di resilienza che, in seguito a Dobbs, si sono manifestati,
con esito favorevole, in alcuni stati membri dove si sono svolti referendum che hanno
costituzionalizzato i diritti riproduttivi negli stati membri (California, Kansas, Kentuc-
ky, Michigan, Vermont nonché, indirettamente, Montana); nella medesima prospet-
tiva puo richiamarsi la recente (2023) giurisprudenza di alcune Corti statali (Indiana,
South Carolina e, ma in senso contrario, ldaho).

PAROLE CHIAVE: Poliarchia; diritti riproduttivi; Dobbs v. Jackson Women’s Health Orga-
nization; interruzione volontaria della gravidanza; federalismo

SOMMARIO: 1. Introduzione: la forma di governo della poliarchia — 2. La portata di Dobbs e la resilienza negli stati
membri — 3. Il post-Dobbs in alcune iniziative di democrazia diretta negli stati membri — 4. Gli spazi di interven-
to della giurisprudenza degli stati membri — 5. Osservazioni finali.
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1. Introduzione: la forma di governo della poliarchia

ower tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely: il celebre monito di Lord Ac-

ton merita di essere sempre ricordato ogniqualvolta, in un contesto democratico di matri-

ce liberale, un organo pretende di esercitare un potere esclusivo e finale — e, dunque, asso-
luto — di definizione dei contorni della tavola dei valori dell’ordinamento. E ancor piu merita di essere
ricordato in un contesto di cultura costituzionale di common law, come quello degli Stati Uniti
d’America che, anche in virtu della sua natura federale di formazione di tipo centripeto, nasce origi-
nariamente come limited government.
L'asserzione e l'esercizio di un potere quale sopra indicato inevitabilmente provoca un effetto — e
addirittura una pluralita di effetti — la cui combinazione verra a costituire o un atto di reazione e ri-
stabilimento dell’ordine pregresso violato ovvero, in alternativa, un processo di consolidamento del
nuovo ordine. In entrambi i casi, in una prospettiva rilevante per un’impostazione giuridica costitu-
zionale, occorre certamente fare riferimento ad atti ed effetti formali, ma anche a sintomi, tendenze,
comportamenti, convenzioni tacite che si prestino ad essere valutati alla stregua di fattori che rive-
stono un’attitudine ad acquisire comunque un rilievo formale.
Il diritto costituzionale rappresenta una realta normativa dotata di un potenziale troppo ricco ed “ef-
fervescente” per poter essere identificato esclusivamente con fonti di diritto positivo ed essere priva-
to del contributo offerto da dinamiche evolutive che &€ compito del giurista saper cogliere ed elabora-
re con il rigore del metodo giuridico. Al di la di puntuali iniziative formali delle istituzioni che configu-
rano un indirizzo di politica costituzionale, esiste anche — alla luce delle osservazioni precedenti — un
indirizzo di politica costituzionale materiale e diffuso che € privo di una propria legittimazione forma-

le (ad esempio, di tipo elettorale) ma che, nondimeno, € legittimato da una sua intrinseca forza effet-
tiva e qualificato dalla capacita di cogliere I'occasione per assumere una consistenza formale. Il dato
formale, in altre parole, non viene evidentemente omesso da tale impostazione metodologica, ma
viene ricercato e identificato in un ambito di formanti pilt ampio ed articolato rispetto al testo scritto.
In base a tali premesse, € evidente che circoscrivere I'indagine giuridica ai soli materiali offerti da dati
normativi e — al massimo — giurisprudenziali non sembra adeguato neppure per valorizzare quegli
stessi materiali.

Ad esempio, il principio di separazione dei poteri e la conseguente tradizionale tripartizione dei pote-
ri stessi conservano tutta la loro forza esplicativa del contesto storico del costituzionalismo originario
ma, a nostro avviso, sono palesemente inappropriati per la rappresentazione di un ordinamento co-
stituzionale contemporaneo, sia quanto alle fonti del diritto sia quanto alla rilevazione degli organi
determinanti: si pensi solo al ruolo determinante del principio di checks and balances, alla rilevanza
del potere costituente e di revisione costituzionale, allo sviluppo dei poteri normativi dell’esecutivo
(delegati o meno), alle esperienze di pluralismo normativo risultante dai fenomeni di cooperazione
internazionale e sovrannazionale ovvero di decentramento federale o regionale, nonché agli spazi ri-
conosciuti alla democrazia diretta e partecipativa.

Si puo osservare che circoscrivere il quadro della separazione dei tre poteri e delle rispettive funzioni
sovrane si rivela fortemente radicato nel principio di rappresentanza politica quale storicamente con-
figurata nella fase formativa del costituzionalismo liberale ma tendenzialmente indifferente alle di-
namiche di arricchimento ed integrazione di quest’ultima.
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Lo stesso diritto positivo — soprattutto nei testi costituzionali della pil recente generazione, a cavallo
dei secoli 20° e 21°! —, del resto, riconosce I'articolazione dell’esercizio della sovranita popolare in
modi che vanno al di la del momento elettorale costitutivo della rappresentanza politica. Le Costitu-
zioni degli Stati membri dell’Unione Europea di cui si tratta, ad esempio, riconoscono o la mera plu-
ralita dei modi di esercizio®, ovvero fanno espresso riferimento al principio di checks and balances* e
interdipendenza dei poteri, ovvero ancora accostano espressamente gli strumenti di democrazia di-
retta accanto a quelli elettorali®. Altrettanto pud agevolmente rilevarsi a proposito delle recenti co-
stituzioni balcaniche®.

1 Giova precisare che le recenti costituzioni dell’Europa centrale, orientale e sud-orientale hanno per piu versi
incorporato gli sviluppi sostanziali del diritto costituzionale degli stati dell’Europa occidentale, anche in virtu
dell’assistenza ricevuta nella scrittura dei testi da organizzazioni quali I'OSCE e la Commissione per la Democra-
zia attraverso il diritto (la Commissione di Venezia), su cui cfr. S. BARTOLE, The Internationalisation of Constitu-
tional Law. A View from the Venice Commission, London, 2020. Per le costituzioni balcaniche, in particolare, cfr.
R. TONIATTI, La transizione nei Balcani occidentali e il paradigma costituzionale europeo: il pluralismo delle fonti
e delle identita, in L. MONTANARI, R. TONIATTI, J. WOELK (a cura di), !l pluralismo nella transizione costituzionale dei
Balcani: diritti e garanzie, Trento, 2010, 337 ss.

2 Ricordiamo che anche nel progetto di una Costituzione per I’'Europa (2003) si prevedeva una duplicita di canali
disponibili per i cittadini, ossia il principio della democrazia rappresentativa (art. 45) e quello della democrazia
partecipativa (art. 46). Quest’ultimo era espresso come segue: «1. Le istituzioni dell’Unione danno ai cittadini e
alle associazioni rappresentative attraverso gli opportuni canali la possibilita di far conoscere e di scambiare
pubblicamente le loro opinioni in tutti i settori di azione dell’Unione. 2. Le istituzioni dell’'Unione mantengono
un dialogo aperto, trasparente e regolare con le associazioni rappresentative e la societa civile. 3. Al fine di as-
sicurare la coerenza e la trasparenza delle azioni dell’Unione, la Commissione procede ad ampie consultazioni
delle parti interessate. 4. Su iniziativa di almeno un milione di cittadini dell’Unione appartenenti ad un numero
rilevante di Stati membri, la Commissione pud essere invitata a presentare una proposta appropriata su mate-
rie in merito alle quali tali cittadini ritengono necessario un atto giuridico dell’Unione ai fini dell’attuazione del-
la Costituzione [...]».

3 Cfr. I'art. 1 cpv della Costituzione italiana («La sovranita appartiene al popolo, che la esercita nelle forme e nei
limiti della Costituzione»), I'art. 3 della Costituzione portoghese («1. Sovereignty shall be single and indivisible
and shall lie with the people, who shall exercise it in the forms provided for in this Constitution»), (i corsivi sono
aggiunti).

4 Cfr. La Costituzione dell’Estonia (art. 4: «The activities of the Riigikogu (Parliament), the President of the Re-
public, the Government of the Republic, and the courts shall be organized on the principle of separation and
balance of powers»), (i corsivi sono aggiunti).

5 Cfr. la Costituzione della Germania (art. 20: «2. All state authority is derived from the people. It shall be exer-
cised by the people through elections and other votes and through specific legislative, executive and judicial
bodies»); della Francia (art. 3: «La souveraineté nationale appartient au peuple qui I'exerce par ses
représentants et par la voie du referendum»); Bulgaria (art. 1: «The people shall exercise this power directly
and through the bodies established by this Constitution»); della Croazia (art. 1: The people shall exercise this
power through the election of representatives and through direct decision-making); della Repubblica ceca (art.
2: «1. All state authority emanates from the people; they exercise it through legislative, executive, and judicial
bodies. 2. A constitutional act may designate the conditions under which the people may exercise state author-
ity directly»); della Lituania (art. 4: «The Nation shall execute its supreme sovereign power either directly or
through its democratically elected representatives»); della Polonia («The Nation shall exercise such power di-
rectly or through their representatives»); della Romania («4. The State shall be organized based on the principle
of the separation and balance of powers — legislative, executive and judicial — within the framework of constitu-
tional democracy»); della Slovacchia (art. 2: «1. State power originates from citizens, who exercise it through
their elected representatives, or directly»; della Slovenia (art. 3 «[...] In Slovenia il potere appartiene al popolo.
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In base a tali considerazioni, occorre ammettere che le consolidate categorie dottrinarie risultanti
dalla classificazione delle forme di governo (parlamentare, presidenziale, semi-presidenziale, semi-
parlamentare o neo-parlamentare, direttoriale), per quanto ben fondate sotto il profilo dei rapporti
fra esecutivo e legislativo, risultano pero amputate rispetto a tutti gli altri organi che pure incidono
sui modi di esercizio delle funzioni sovrane — sia sufficiente fare riferimento alla giurisprudenza ordi-
naria, amministrativa e soprattutto costituzionale o agli strumenti di democrazia diretta —, ovvero
sulla configurazione del sistema dei partiti, sulle dinamiche delle relazioni industriali. Rispetto agli ef-
fetti prodotti da tali realta sul sistema istituzionale formale, le classificazioni tradizionali sopra ri-
chiamate sono mute e cieche e anche solo sotto il profilo descrittivo sostanziale risultano insufficien-
ti. Si pensi anche all’apporto delle conventions of the constitution, senza il contributo delle quali la
comprensione della forma di governo vigente nel Regno Unito sarebbe del tutto impossibile e quella
di altri ordinamenti rimarrebbe priva di elementi esplicativi rilevanti (si pensi al ruolo delle conven-
zioni costituzionali nella nomina del capo dell’esecutivo nelle forme di governo parlamentare).
Queste riflessioni sono volte ad essere sviluppate sotto il profilo teorico della teoria delle forme di
governo ma anche nella prospettiva dell’inquadramento di un fenomeno storico nel contesto del suo
ordinamento; da quest’ultimo punto di vista, si tratta della decisione nel caso Dobbs v. Jackson Wo-
men’s Health Organization (2022) della Corte Suprema degli Stati Uniti e della pluralita di atti e fatti
che essa ha generato volti alla riaffermazione dello specifico mainstream constitutionalism, fondato
sul principio di free choice piuttosto che sul contrapposto paradigma pro life.

Per quanto riguarda il primo profilo, il quadro delle dinamiche in grado di incidere sugli sviluppi suc-
cessivi alla pronuncia de qua € quello che, a nostro avviso, pud ricevere un’appropria sistemazione
nel contesto della forma di governo degli Stati Uniti qualificabile come forma di governo della poliar-
chia (o della democrazia poliarchica).

La nozione di «poliarchia» che ispira la categoria descrittiva qui da ultimo indicata & stata elaborata
da autorevole dottrina della scienza della politica statunitense — segnatamente Robert Alan Dahl” — e
viene utilizzata e adattata, in questa sede, ad un contesto giuridico costituzionale: nel pensiero origi-
nale di Dahl, la nozione esprime una specifica condizione del potere politico «inteso come capacita di
ottenere acquiescenza, non in quanto possesso di risorse, ma in quanto relazione fra attori» e come
un modo di essere ed operare di un sistema caratterizzato dalla «esistenza di una competizione fra
piu gruppi, ciascuno dei quali capace d'influenzare alcune decisioni, ma nessuno mai in grado d'in-
fluenzarle tutte»®. Osserva Dahl che la poliarchia & «una specifica forma di governo; si tratta perod an-

Tutti i cittadini lo esercitano direttamente e mediante elezioni, in base al principio della separazione dei poteri
in legislativo, esecutivo e giudiziario»), (i corsivi sono aggiunti).

5 In proposito si vedano le costituzioni dell’Albania (art. 2: «The people exercise sovereignty through their rep-
resentatives or directly»); del Kosovo (art. 2: «The sovereignty of the Republic of Kosovo stems from the peo-
ple, belongs to the people and is exercised in compliance with the Constitution through elected representa-
tives, referendum and other forms in compliance with the provisions of this Constitution»); del Montenegro
(art. 2: «The citizen shall exercise power directly and through the freely elected representatives»); della Serbia
(art. 2: «Sovereignty is vested in citizens who exercise it through referendums, people’s initiative and freely
elected representatives»).

7 Nella sua vasta produzione, rinviamo a R. A. DAHL, Polyarchy: partecipation and opposition, 5° ed., New Haven
e London, 1975 (trad.it., Poliarchia: partecipazione e opposizione nei sistemi politici, 3° ed., Milano, 1986).

8La citazione & da G. PASQUINO, voce Dahl, Robert Alan, in Enciclopedia Italiana, V Appendice, Roma, 1991.
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che di una forma di democrazia, probabilmente la forma pil importante e certamente piu diffusa che
la democrazia ha assunto nel corso della sua lunga e discontinua storia nell'ambito delle idee e delle
prassi politiche. In ogni caso, la poliarchia e la forma caratteristica che la democrazia ha assunto nel
XX secolo»®.

Il significato semantico della nozione di poliarchia si presta a connotare una forma di governo consi-
derata al di la della sua composizione statica tradizionale e dunque ricostruita secondo criteri dina-
mici e variabili, inclusivi di una pluralita di soggetti ed istituzioni il cui impatto sull’esercizio delle fun-
zioni pubbliche rimarrebbe altrimenti inesistente. In tale prospettiva, accanto agli effetti riconducibili
ad atti delle istituzioni di governo, altri attori e processi politici — secondo le dinamiche delle istitu-
zioni politiche della poliarchia - manifestano non solo la propria visibilita ma anche I'attitudine ad in-
cidere sul funzionamento della forma di governo intesa in senso ristretto, come nella vicenda con-
nessa a Dobbs.

2. La portata di Dobbs e la resilienza degli stati membri.

La citata sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, adottata dalla Corte Suprema nel
giugno 2022 con una maggioranza di 6 a 3, si presta ad essere letta secondo una pluralita di chiavi di
lettura®®. Dal punto di vista giuridico, I'effetto pil rilevante & che essa ha determinato "overruling di
Roe v. Wade (1973) e di Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey (1992)'! e ha
stabilito che — a differenza di quanto sostenuto dalle due ultime decisioni citate e da molte altre — la
Costituzione federale non e fonte di legittimazione dell’interruzione volontaria della gravidanza. Il
venir meno del fondamento costituzionale federale non impedisce quest’ultima prassi ma ne trasfe-
risce il titolo per I'adozione di una disciplina alla competenza degli stati membri.

Il fatto in sé dell'inapplicazione del principio di stare decisis e del mancato rispetto del precedente
vincolante rappresenta la chiave di lettura che in questa sede giova porre in evidenza, giacché & un
segnale della polarizzazione ideologica delle Corte suprema, soprattutto in seguito alle nomine del
Presidente D. Trump, sostenute dalla maggioranza repubblicana in Senato e dalla rispettiva consti-
tuency elettorale nel cui ambito la componente no choice del fondamentalismo religioso occupa una
posizione rilevante. La maggioranza della Corte, in altre parole, ha corrisposto alle aspettative legate
alla nomina dei giudici di matrice conservatrice, recenti e meno recenti ed € intervenuta incidendo in

modo e in misura considerevole su Roe v. Wade (essa stessa, peraltro, adottata a maggioranza), una

9Cosi R. A. DAHL, voce Poliarchia, in Enciclopedia delle scienze sociali, Roma, 1996.

10 La decisione della maggioranza conservatrice & stata scritta dal giudice Alito. | giudici Thomas and Kavanaugh
hanno scritto opinioni concorrenti. Il Chief Justice Roberts ha elaborato una propria opinione concorrente
guanto al giudizio. | tre giudici progressisti Breyer, Sotomayor, and Kagan hanno scritto una propria dissenting
opinion condivisa.

11 https://casetext.com/case/planned-parenthood-of-southeastern-pennsylvania-v-casey-casey-v-planned-
parenthood-of-southeastern-pennsylvania? _cf chl tk=uAYdIdW80k3NIK3IXtr7.SGhdyVhA7BKzYNweBceGZA-
1677599026-0-gaNycGzNCvs.
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norma di case law propria di quello che era da considerare quale contenuto del mainstream constitu-
tional law*?.

Al di la dello scenario contingente, nondimeno, giova osservare che, in questo ordinamento, il rap-
porto fra tutela dei diritti fondamentali e assetto federale ha conosciuto una propria dinamica evolu-
tiva sin dalle origini dell’Unione: I'assenza di limiti ai poteri dei nuovi organi federali a tutela dei dirit-
ti dei cittadini impiegata come un forte argomento degli Anti-Federalists nel dibattito sull’adozione
della Costituzione e stata superata con la tempestiva approvazione ed entrata in vigore dei primi die-
ci Emendamenti (il Bill of Rights), il penultimo dei quali, significativamente, contiene una clausola di
chiusura a vantaggio degli stati membiri e, soprattutto, dei diritti individuali fondati sul common law e
le sue garanzie giurisdizionali3.

In una seconda fase, tuttavia, la Corte Suprema ha elaborato la incorporation theory, in virtu della
quale i limiti costituzionali che il Bill of Rights aveva espressamente previsto in capo al legislatore fe-
derale sarebbero da intendere come idonei a circoscrivere anche la discrezionalita del legislatore sta-
tale. Ne consegue che, nella giurisprudenza della Corte suprema, le questioni concernenti i diritti
fondamentali degli individui si intrecciano spesso con le questioni di costituzionalita connesse con la
natura federale dell’ordinamento®.

E interessante limitarsi a notare come, in una prospettiva comparata, altri ordinamenti composti ab-
biano elaborato soluzioni diverse per inquadrare tali rapporti, con una soluzione intermedia — che
manca, invece, negli Stati Uniti — fra la prevalenza dell’ordinamento federale e la garanzia della diver-
sita degli stati membri: ad esempio I'ordinamento canadese, nella Charter of Fundamental Rights and
Freedoms (sec. 33), consente ad una Provincia di sospendere |'efficacia di una disposizione (sez. 2 e
da 7 a 15) per un periodo di cinque anni, rinnovabile una seconda volta ed escludere pertanto dal ju-
dicial review una norma provinciale in contrasto con la Charter federale. Nell’Unione Europea, I'art.
51 della Carta dei diritti fondamentali, limita la supremazia della Carta ai casi nei quali gli Stati mem-
bri applichino il diritto dell’Unione.

12 La decisione rappresenta una manifestazione della «Trump legacy [che], pertanto, gia dal prossimo mandato
presidenziale rappresenta una componente cruciale non solo per il sistema istituzionale degli Stati Uniti ma an-
che per la societa civile e la sfera dei diritti fondamentali, anche in ragione della prossimita e degli ammicca-
menti di Trump al mondo dell’estremismo di destra e della white supremacy», cosi in R. TONIATTI, Editoriale:
L’elezione presidenziale negli Stati Uniti d’America (2020): la quiete dopo la tempesta, in DPCE online, 4, 2020.
Cfr. anche R. TONIATTI, Non-Deferential Judicial Checks and Balances and Presidential Policies, in DPCE Online, 1,
2021. In realta e soprattutto la polarizzazione ideologica del sistema — di cui si parla addirittura come di culture
war — ad essere responsabile dello stravolgimento del sistema: che la proposta e la nomina presidenziale dei
giudici della Corte Suprema fosse e sia un atto di indirizzo politico era stato segnalato in R. TONIATTI, Appointing
power e indirizzo politico: le nomine del Presidente Reagan alla Corte Suprema, in Quaderni Costituzionali,
1987.

13 Si consideri il testo del IX Emendamento: «The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be
construed to deny or disparage others retained by the people».

14 Dij recente, il caso pil rilevante sotto questo profilo & stato Obergefell v. Hodges (2015), il quale ha ricono-
sciuto (con una maggioranza progressista di 5 a 4) che la equal protection of the law del XIV Emendamento tu-
tela il diritto di sposarsi delle coppie dello stesso sesso, prevalendo pertanto sugli stati membri che nella pro-
pria costituzione avessero statuito in senso contrario. Si rinvia alle dissenting opinions (soprattutto del giudice
Scalia) per I'esposizione di argomenti del tutto favorevoli alla legittimita dell’autonoma discrezionalita costitu-
zionale degli stati membri.
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E dunque, restituendo il focus del ragionamento su Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization,
occorre porre evidenza come la garanzia del diritto all’interruzione volontaria della gravidanza — qua-
le specifico contenuto del mainstream constitutional law fortemente radicato nella coscienza collet-
tiva (non solo delle donne)® oltre che nella giurisprudenza federale — rimanga affidato alla sfera
dell’autonomia politica (legislativa e costituzionale) degli stati membri.

L'assetto che ne consegue €, pertanto, destinato ad essere caratterizzato, in primis, dalla pluralita
delle soluzioni, sia quanto all’an, sia quanto al guomodo e al quando.

In proposito, occorre precisare che, in assenza di legislazione federale ad hoc, la garanzia costituzio-
nale era circoscritta all’an mentre la determinazione del contenuto era comunque materia riservata
agli stati membri. In alcuni stati, I’aborto era classificato come illegale prima di Roe e, in conseguenza
di Dobbs, la qualificazione penale ora ha di nuovo modo di esprimere |'efficacia che la garanzia fede-
rale aveva sospeso. In altri stati, tale effetto si manifesta con riguardo ad una disciplina piu o meno
restrittiva della prassi introdotta da leggi statali — definite trigger laws — che erano rimaste inefficaci
vigente la disciplina federale condizionata da Roe. In altri ordinamenti, puo farsi riferimento a norme
costituzionali, legislazione e giurisprudenza statale di portata permissiva?®.

Il regime normativo conseguente a Dobbs, pertanto, si risolve nell’assenza di parametri di legittimita
costituzionale che non siano riconducibili a fonti costituzionali e-o legislative — ovvero giurispruden-
ziali — dell’ordinamento di ciascuno degli stati membri. La materia rientra pertanto a pieno titolo e a
titolo esclusivo nel contesto del diritto costituzionale statale e, in quanto tale, rimesso alla pluralita
dei rispettivi orientamenti. Ecco, dunque, che il baricentro della resilienza politica dell’intero sistema
nella fase successiva a Dobbs risulta affidato a ciascuno degli stati. In proposito, si pud osservare che
se, da un lato, si garantisce I'autonomia degli stati membri e si conferma la diversita della disciplina
nel rispettivo ordinamento, dall’altro si incide ulteriormente sulla condizione di uguaglianza del go-
dimento delle specifiche prestazioni da parte delle cittadine.

3. Il post-Dobbs in alcune iniziative di democrazia diretta negli stati membri

Nel giro di pochi mesi dalla pubblicazione della sentenza (giugno 2022) si sono concretizzate alcune
esperienze di democrazia diretta in tema di interruzione volontaria della gravidanza in coincidenza

15 E senz’altro sintomatico che siano stati presentati alla Corte oltre 150 amicus curiae briefs in rappresentanza
di un numero altissimo di individui, associazioni di ogni tipo, organizzazioni religiose e laiche, gruppi di accade-
mici e studi professionali, tutti rinvenibili e consultabili su https://www.scotusblog.com/case-files/cases/dobbs-
v-jackson-womens-health-organization/.

16 Senza pretesa di esaustivita o di aggiornamento, ricordiamo che in alcuni stati I'aborto & del tutto illegale (ad
esempio in Alabama, Arkansas, Idaho, Louisiana, Missouri, Oklahoma, South Dakota, Texas) ovvero & legale per
un periodo di 15, 0 18, 0 20, o0 22, o 24 settimane dall’ultimo ciclo mestruale, ovvero prima della capacita del
feto di vivere al di fuori dell’'utero materno, ovvero € legale senza alcun limite di tempo (ad esempio, in Alaska,
Colorado, New Jersey, New Mexico, Vermont). In alcuni stati la disciplina restrittiva € non applicabile per inter-
vento della giurisprudenza statale pregressa. In materia rinviamo al sito
https://reproductiverights.org/maps/abortion-laws-by-state/ che precisa con ogni dettaglio il regime vigente in
ciascuno stato membro.
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con le midterm elections (novembre 2022), in occasione delle quali ha normalmente luogo una varie-
ta di votazioni negli stati membri®’,

Nello specifico, sono stati proposti e votati cinque referendum in tema di reproductive rights, finaliz-
zati ad adeguare la disciplina statale all’assenza di un fondamento federale risultante dalla sentenza
in Dobbs, nel senso sia di confermare e rafforzare con l'efficacia della fonte costituzionale statale
I"accesso alla pratica abortiva, sia di riflettere la portata di Dobbs e riformare la costituzione dello sta-
to ovvero legiferare in senso restrittivo e/o repressivo. Giova precisare sin d’ora che I'esito di ciascu-
no di tali voti referendari e stato decisamente in favore della liberta di scelta (pro choice) e, pertanto,
della formalizzazione di un vincolo ai margini di discrezionalita politica del legislatore, qualora ostile
alla pratica abortiva®®.

Questo ¢ il caso, ad esempio, della California, dove la giurisprudenza aveva gia riconosciuto la legit-
timita dell’aborto in base alla costituzione dello Stato nel 1969 (quattro anni prima, pertanto, di Roe
v. Wade). Il voto referendario del novembre 2022 — promosso dal legislatore statale — ha costituzio-
nalizzato la liberta individuale di autodeterminazione in ordine a «an individual’s reproductive
freedom in their most intimate decisions»*°.

Nella medesima direzione ha operato il referendum svoltosi nello stato del Vermont (Proposal no. 5),
nel quale la legittimita dell’aborto risaliva gia alla legislazione ad hoc entrata in vigore nel 2019%. ||
referendum del 2022 — indetto dall’assemblea legislative — ha costituzionalizzato il diritto individuale
con un apposito emendamento che ha introdotto un nuovo art. 22: «[Personal reproductive liberty]
That an individual’s right to personal reproductive autonomy is central to the liberty and dignity to

1711 tema dell’aborto & stato I'oggetto di frequenti consultazioni referendarie: infatti, «before Roe v. Wade in
1973, three abortion-related measures were on the ballot in Michigan, North Dakota, and Washington, and
each was designed to allow abortion in its respective state». Inoltre, «from 1970 to November 2022, there
were 53 abortion-related ballot measures, and 43 (81%) of these had the support of organizations that de-
scribed themselves as pro-life. Voters approved 11 (26%) and rejected 32 (74%) of these 43 ballot measures.
The other 10 abortion-related ballot measures had the support of organizations that described themselves as
pro-choice or pro-reproductive rights. Voters approved seven (70%) and rejected three (30%)», come indicato,
insieme ad una moltitudine di altri dati del tutto significativi in argomento, in
https://ballotpedia.org/History of abortion ballot measures.

18 Giova menzionare — benché incidente solo indirettamente sul tema della liberta di aborto sul quale & inter-
venuta la sentenza Dobbs — anche il voto referendario (Montana LR-131, Medical Care Requirements for Born-
Alive Infants Measure) sollecitato dal legislatore del Montana per introdurre «an act adopting the born-alive in-
fant protection act; providing that infants born alive, including infants born alive after an abortion, are legal
persons; requiring health care providers to take necessary actions to preserve the life of a born-alive infant;
providing a penalty; providing that the proposed act be submitted to the qualified electors of Montana; and
providing an effective date». Il voto popolare ha respinto la proposta con una maggioranza del 52,55% contro il
47,45 %.

19| testo referendario (introduttivo di un nuovo comma nel vigente art. 1 Cost.) prevedeva che «the state shall
not deny or interfere with an individual’s reproductive freedom in their most intimate decisions, which includes
their fundamental right to choose to have an abortion and their fundamental right to choose or refuse contra-
ceptives. This section is intended to further the constitutional right to privacy guaranteed by Section 1, and the
constitutional right to not be denied equal protection guaranteed by Section 7. Nothing herein narrows or lim-
its the right to privacy or equal protection». L’esito del voto si € espresso con il 66,88 % in favore e il 33,12 con-
trario.

20 |n realta, nel periodo precedente a Roe, lo stato prevedeva il reato di aborto e di assistenza allo stesso, che fu
pero invalidato dalla Corte Suprema nel 1972 e poi espressamente abrogato dal legislatore.
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determine one’s own life course and shall not be denied or infringed unless justified by a compelling
State interest achieved by the least restrictive means»??.

Di particolare interesse il referendum tenutosi nello stato del Michigan, sia perché si tratta — a diffe-
renza dei due precedenti — di una iniziativa popolare, sia perché esso ha modificato radicalmente, in
senso permissivo, il previgente regime normativo repressivo (inapplicato in quanto sospeso da Roe),
sia, infine, perché ha introdotto in costituzione una disciplina estremamente dettagliata.

Nello stato era vigente una legislazione repressiva risalente al 193122 In seguito a Dobbs, la giuri-
sprudenza dello stato — in Planned Parenthood of Mich. et. al. v. Att’y Gen. of Michigan del settembre
2022 — aveva riconosciuto che la rinnovata efficacia della proibizione statale dell’aborto fosse illegit-
tima con riguardo alla costituzione statale, in quanto in violazione dei diritti di autonomia personale e
corporale protetti dalla sua Due Process Clause e dalla Equal Protection Clause.

L'iniziativa della Proposition 3 € stata assunta dal Comitato intitolato “The Reproductive Freedom For
All” che e stato in grado di raccogliere oltre 735.000 sottoscrizioni, la cui raccolta & sensibilmente
aumentata dopo la sentenza Dobbs che, con I'overruling del precedente in Roe, aveva fatto venir
meno la garanzia federale per I'accesso all’aborto che era durata per 49 anni. Il voto ha prodotto un
esito favorevole per 'emendamento pari al 56,7& contro il 43, 3%%.

L’'ampio ed articolato obiettivo della petizione per la revisione costituzionale era il seguente: «estab-
lish new individual right to reproductive freedom, including right to make and carry out all decisions
about pregnancy, such as prenatal care, childbirth, postpartum care, contraception, sterilization,
abortion, miscarriage management, and infertility; allow state to prohibit abortion after fetal viability
unless needed to protect a patient’s life or physical or mental health; forbid state discrimination in
enforcement of this right; prohibit prosecution of an individual, or a person helping a pregnant indi-
vidual, for exercising rights established by this amendment; and invalidate all state laws that conflict
with this amendment»?*,

21|l voto popolare si & espresso a favore del’emendamento con una maggioranza del 77% contro il 23%.

22 Nel 1997, la Court of Appeals — in Mahaffey v. Attorney General — aveva dichiarato che «the state constitu-
tion adopted in 1963 does not “establish a constitutional right to abortion”».

23 Merita una menzione il seguito ricevuto dal voto referendario: «The Governor of Michigan has issued execu-
tive orders that prohibit executive branch departments and agencies with enforcement responsibilities from
providing assistance or cooperating with out-of-state investigations, as well as a prohibition on the Office of the
Governor from enforcing extraditions that arise from the provision of reproductive health care that is provided
legally», da https://reproductiverights.org/maps/state/michigan/.

24|l nuovo testo integrale dell’art. 1, sez. 28 della Costituzione dello stato del Michigan, intitolato “Right to Re-
productive Freedom” stabilisce che: «(1) Every individual has a fundamental right to reproductive freedom,
which entails the right to make and effectuate decisions about all matters relating to pregnancy, including but
not limited to prenatal care, childbirth, postpartum care, contraception, sterilization, abortion care, miscarriage
management, and infertility care. An individual’s right to reproductive freedom shall not be denied, burdened,
nor infringed upon unless justified by a compelling state interest achieved by the least restrictive means. Not-
withstanding the above, the state may regulate the provision of abortion care after fetal viability, provided that
in no circumstance shall the state prohibit an abortion that, in the professional judgment of an attending health
care professional, is medically indicated to protect the life or physical or mental health of the pregnant individ-
ual. (2) The state shall not discriminate in the protection or enforcement of this fundamental right. (3) The
state shall not penalize, prosecute, or otherwise take adverse action against an individual based on their actual,
potential, perceived, or alleged pregnancy outcomes, including but not limited to miscarriage, stillbirth, or
abortion. Nor shall the state penalize, prosecute, or otherwise take adverse action against someone for aiding
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Merita la dovuta attenzione anche |I'esperienza della Proposition no. 2 del Kentucky: lo stato ha un
orientamento fortemente restrittivo in tema di pratiche abortive e nel 2019 aveva adottato una pro-
pria trigger law anticipando I'overruling di Roe. L’applicazione di tale legge in seguito a Dobbs é stata
contestata in sede giurisdizionale e attualmente l'orientamento ad essa favorevole della Corte
d’Appello e a sua volta oggetto di appello.

In questo contesto, il referendum, promosso dal legislatore statale, aveva come obiettivo la costitu-
zionalizzazione del divieto di pratiche abortive e I'introduzione nel testo costituzionale di una nuova
disposizione (la Section 26A), configurata come norma sull’interpretazione destinata a vincolare non
solo la legislazione ma anche la giurisdizione?. L’esito del referendum (con un voto negativo del
52,35% ed uno favorevole del 47,65%) rimette pertanto la determinazione del regime normativo
sull’aborto in capo alla maggioranza e al suo indirizzo politico, suscettibile, peraltro, di intervento giu-
risprudenziale.

Nello stato del Kansas l'interruzione volontaria della gravidanza e garantita dalla costituzione, in base
all'interpretazione resa nel 2019 dalla Corte Suprema, secondo la quale «the Kansas Constitution Bill
of Rights protects all Kansans’ natural right of personal autonomy» e quest’ultima «includes the right
to control one’s own body, to assert bodily integrity, and to exercise self-determination, and allows
each individual to make their own decision regarding “whether to continue a pregnancy”».

Nel gennaio 2021, con l'intento di opporsi alla citata giurisprudenza, le assemblee legislative hanno
promosso un emendamento costituzionale volto ad affermare che «there is no Kansas constitutional
right to abortion»?®. ’esito del voto & risultato contrario alla proposta di revisione costituzionale con
una maggioranza del 59,16% contro il 40,84%.

or assisting a pregnant individual in exercising their right to reproductive freedom with their voluntary consent.
(4) For the purposes of this section: A state interest is “compelling” only if it is for the limited purpose of pro-
tecting the health of an individual seeking care, consistent with accepted clinical standards of practice and evi-
dence-based medicine, and does not infringe on that individual’s autonomous decision-making. “Fetal viability”
means: the point in pregnancy when, in the professional judgment of an attending health care professional and
based on the particular facts of the case, there is a significant likelihood of the fetus’s sustained survival outside
the uterus without the application of extraordinary medical measures. (5) This section shall be self-executing.
Any provision of this section held invalid shall be severable from the remaining portions of this section».

25 || testo del referendum concerneva la seguente formulazione: «To protect human life, nothing in this Consti-
tution shall be construed to secure or protect a right to abortion or require the funding of abortion».

26 || testo della nuova disposizione costituzionale (“§ 22. Regulation of abortion”) prevedeva che «Because Kan-
sans value both women and children, the constitution of the state of Kansas does not require government
funding of abortion and does not create or secure a right to abortion. To the extent permitted by the constitu-
tion of the United States, the people, through their elected state representatives and state senators, may pass
laws regarding abortion, including, but not limited to, laws that account for circumst