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LIBERA NOS A MALOSULLE TRACCE DELLA PENARIMOZIONALE

ABST

RACT

Una costante del sistema penale contemporarn
'emergenza. La pena dell’emergenza & volta
rimozione del reo e, attraverso que
eliminazione, coltiva l'illusione di ricostruire an
societa piu sicura. La “rimozione” €& I'unig
funzione della pena veramente assol
ermeticamente chiusa nei confronti di quals
proiezione finalistica ulteriore; la “rimozione” ¢
dunque, pratica della pena mono-funzionale. N
e, tuttavia, una tendenza uniforme che rigug
indiscriminatamente tutti gli autori e tutti i rea
Distinguiamo situazioni in cui si registra U
bisogno di pena rimozionale anche in assenz
meritevolezza di pena; situazioni in cui il bisog

of
nat
aim
his
(0]
is

éordergency is a typical and steady aspect
al@ntemporary criminal justice systems. In t
steontexts, criminal law seems focused on the
to remove the offender and, through t
aelimination, cultivates the illusion to run
uiteebuild a safer society. The “removal” function
agie only one really absolute, sealed against jany
> further end; therefore, the “removal” function|is
Ndime unique mono-functional shape of criminal
rganishment. However, it is not a uniform trepd
t that concerns indiscriminately all the authors and
rall crimes. We distinguish cases in which there is
aadstrong and high feeling for removal punishmgnt
neven in the absence of facts that deserve criminal

di pena rimozionale corrisponde ad un fatteanction; cases where the feeling for remqval

meritevole di sanzione; situazioni in cui
meritevolezza di pena non é assistita dal biso
di pena (rimozionale).

lpunishment face off facts that deserve criminal

gsanction; cases where facts that deserve criminal
sanction is not matched by a strong and high
feeling for punishment.

Funzioni della pena — Sicurezza — Emergenzg
— Funzione rimozionale

1 Punishment function — Safeness — Emergency
— Removal function

SOMMARIO. 1. Disordine, emergenza e sicurezza. Costansiriahili. — 2. L’'emergenza permanente,
auto poietica e “pura”. — 2.a. L’emergenza perm#men 2.b.L'emergenza autopoietica. —
2.c. La pura emergenza. — 3. La pena nell’emergeezmanente. — 3.a. Combinazioni di

meritevolezza e bisogno di pena
“rimozionale”. — 4. Conclusioni.

1. — Il disordine del sistema pena
parte dei sistemi giuridici contemporan
oppure no.

Il disordine imperversa a tre livelli:

“rimozionale”. -b.3Funzioni della pena e pena

le € un dato iaitqu conclamato, nella gran
ei, siangi gevernati dal principio di legalita

- nel rapporto tra cid che € punibile e cio che lwog;

3
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— nel rapporto tra cio che punito e cio che nog;lo

- nella quantita di sanzione del punibile e delifyra livello edittale, di pena
comminata e di pena eseguita.

Il disordine, quindi, imperversa ad ogni livello.

Oltre due decadi dopo il monito che lancio TulliadBvani agli inizi degli anni
‘90, possiamo ripetere ancora oggi che la «situgezi®l prospetta in termini tanto
drammatici, che la sua interpretazione piu diretimmmediata € indotta a considerarla
come un evento di singolarita “epocale”, e cioépibdotto di una situazione
patologica connessa a vicende recenti, unichapeiibili». In realta, come chiosava
nella stessa sede l'insigne penalista, nei «s@onehti strutturali di fondo» la crisi
I'effetto di «mali antichi, radicati nel contestelth stessa riforma illuministici»

Nulla di nuovo sotto il sole ? No. Inedita, negltimi anni, & la miccia del
disordine: I'emergenza, o meglio I'approccio emerjale ai problemi del diritto
penale, sia quando si é trattato di istituire “relogaranzie, sia quando si € trattato di
eliminarle, per lo piu in nome della sicurezzasieurezza degli amici dal “rischio
penale” (anche a suon di leggl personar), nel primo caso, quella del nemiqup
tempore nell'altro®.

Beninteso, anche questo & un fenomemw®é; la correlazione emergenza-
sicurezza e lintreccio con il diritto penale deivlegio sono costanti della storia
penale, pur manifestandosi in forme e con intersi@pre diverse specifico del
nostro orizzonte temporale e che sicurezza ed eneagsono cementate dalla crisi
permanente nella quale si esprimono I'impossibifita<far quadrare il cerchio tra
creazione di ricchezza, coesione sociale e libeotaica»’, le tentazioni autoritarie
che la stabilizzazione dell'instabilita comportali gffetti iterativi dell’ordine
disordinato, per cui i “ricchi sono sempre piu hi¢ce i “poveri sempre piu poveri”,
non solo di risorse economiche ma anche di digdranzie e opportunita di accesso

' T.PADOVANI, La disintegrazione attuale del sistema sanzionataile prospettive di riforma: il
problema della comminatoria edittala Riv. it. dir. proc. pen 1992, 420.

? Per tutti E.LCINI, Leggi penali‘ad personam’riserva di legge e principio costituzionale di
eguaglianzain Riv. it. dir. proc. pen.2004, 55

* Sulla dialettica “amico”/“nemico” nel diritto pelteacfr. in part. F. MNTOVANI, Il diritto penale del
nemico, il diritto penale dell’amico, il nemico déiritto penale e I'amico del diritto penalén ID.,
Umanita e razionalita del diritto penal€edam, 2008, 1183 (gia Riv it. dir. proc. pen.2007, 470.
Volendo anche GasAppPIq Diritto penale del nemico, diritto penale dell’amicnemici del diritto
penale Para los amigos, todo; para los delincuentes, g lpara los enemigos, nada Ind. pen
2007, 51 (anchin Kritik Des Feindstrafrechtsa cura di T.Vormbaum, Lit Verlag, 2009, 127).

* Cfr. ad es. D.BLITANO, Sicurezza e diritto penalén Sicurezza e diritto penalétti del convegno
del 20-21 marzo 2009, a cura di Donini M. — Pavakih, Bonomia University Press, 2011, 118.
Pregevoli le ricostruzioni storiche relative aliaita nazionale di S.8tciA, La perenne emergenza.
Tendenze autoritarie nel sistema penpalE.Sl., 1995; RONCONE La legislazione penale
dell'emergenza in ltalia. Tecniche normative diriminazione e politica giudiziaria dallo Stato
liberale allo Stato democratico di dirittdovene, 2001.

> Per tutti “in generale” ancora FAWTOVANI, Diritto penale VIII ed., Cedam, 2013, XXXV.

® R.DAHRENDORF, Economic opportunity, civil society, and politidtlerty, trad. it., Laterza, 1995, 14.
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ai beni comuni ed a quelli immateriali, sempre @fpannaggio esclusivo dei primi
(una sorta di socialismo per i ricols un liberismo per povéi.

2. — Cosi I'emergenza penale assume carattere pentea(2.a.), auto-poietico
(2.b.) e di “purezza” (2.c.).

2.a. L’emergenza permanente.Piu aumentan the factla sicurezza, perché
aumenta la nostra capacita di difenderci dai risgiil cresce l'intolleranza nei
confronti dell'insicurezza marginale, ovvero deichi che riusciamo a rappresentarci
ma non a disinnescare. Nell'analisi della soci@ogiella devianza si parla di
dangerizationovvero «la tendenza a percepire ed analizzareoiidm attraverso la
categoria della minaccia» che «a volte determinadinta spesso ossessiva di
pervenire alla previsione delle future avversitiiaaerso percezioni pessimistiche e
difensive’. Nei termini della grammatica penalistica, vuotediche al sistema
punitivo non si chiede “solo” che non ci siano danma che anche i pericoli siano il
pit possibile neutralizzaft Scema, nel contempo, la sensibilitd per le gaeanz
soprattutto, quelle degli altri o meglio dei totainte altri e viene favorito trade-off
a favore dei totalmente “noi”. Piu la societa silituida piu I'approccio al diritto
penale & “solido™. Il cittadino, nella sua solitudine “global& & indotto dal crollo
delle certezze (che la rischio-fobia comporta o eoque catalizza) ad (auto)produrre
certezza, recuperando quella «prevedibilita opeaathe la legge non € piu in grado
da sola di assicurarf% mediante la consolatoria ma effimera pratica’esdrcismo
penalé* libera nos a malo

7 Anche in questo caso nulla di davvero nuovo sibtsole. L'incrocio tra liberalismo e capitalismo
riposa sull'idea che il denaro ha «una natura fdaom fruttuosa»; ovvero il denaro produce denaro.
«Cinque scellini trafficati sono sei, nuovamentgigati diventano sette scellini e fpencee cosi
via, fino alla somma di cento sterline. Quantogiéaro € presente, tanto pit ne produce se impiegat
di modo che I'utile sia sempre di pitB. Franklin,Necessary hints to those that would be ritA36.

La citazione é tratta da M. ¥2ER, Die Protenstantische Ehik und deir Gest des Kaisitalis(1905-
1920), trad. it., XIV ed., Garzanti, 2006, p 72-Fr converso, la poverta, intesa come assenza di
danaro, e sterile, oppure, peggio, € feconda d9alé dtessa

® Cosi V.RIGGERQ Profili criminologi dell'infiltrazione criminosa déeconomia in Economia e
diritto penale nel tempo della cridi Convegno Nazionale dell’Associazione Italiadel Professori di
diritto penale, Palermo, 15-16 novembre 2013.

° M. LIANOS — M. DouGLAS, Dangerization and the End of Deviance: the Insititnal Environment),

in The British Journal of Criminology2000 (40), 261 (anche @riminology and Social Theora cura

di D. Garland — R. Spark, Oxford University Pre3800). La traduzione citata nel testo & tratta dal
Documento introduttivoin Pericolosita e giustizia penglea cura di M. Pavarini — L. Stortoni,
Bonomia University Press, 2013, 7.

' M.DoNINI, Sicurezza e diritto penale. La sicurezza come onizztotalizzante del discorso penale
in Sicurezza e diritto penaleit., 11.

' Scontato il riferimento a Z&IJMAN, Liquid modernity(2000), trad. It., Laterza, 2011.

2 Z.BAUMAN, In search of politic§1999), trad. it., Feltrinelli, 2000.

B F.ssuBsl, Il diritto penale incerto ed efficacén Riv.it. dir. proc. pen.2001, 1200.

" L.SToRrTONI, Angoscia tecnologica ed esorcismo penaldiv.it. dir. proc. pen.2004, 72.
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Cosi, nonostante la tutela della sicurezza attsavdr sistema della giustizia
penale sia sempre inadeguata, nel senso che na ésplutiva dell'insicurezza, la
“democrazia penalé® assegna proprio al sistema penale il compito direfarsi dai
suoi limiti sovraccaricandolo di ulteriori funzioohe hanno effetti di tutela simbolici
e risultati disfunzionali reali, concreti, sotto heplici punti di vista: se — com’e stato
osservato cogliendo l'aspetto piu importante debbfgma — si concepisce la
sicurezza come bene pubblico, la sicurezza si «wed governa ampliando gli spazi
di agibilita dei diritti, cioé ampliando la cultueal’assunzione di rischi»; viceversa la
sicurezza come bene privato «fa correre piu ripehigarantire di piu I'esercizio dei
diritti»*°. Perseguire la prima forma di sicurezza con glirsenti per realizzare la
sicurezza del secondo tipo alimenta I'insicurezadividuale senza alcun vantaggio
per la sicurezza intesa come bene pubblico.

2.b. L’emergenza autopoietica. — L’emergenza peem@ne autopoietica, € un
“idealtipo” di autopoiesi".

Un esempio sembra in grado di illustrare il corxett

- I'emergenza produce scelte di carcerizzazione;

— il conseguente aumento del numero dei detenimneata, a sua volta,
'emergenza carceraria; il sovraffollamento dei ipmziari sollecita I'adozione di
provvedimenti deflattivi, come ad esempio, I'inaylt

— questa “clemenza” senza il perdono delle vittisenza la pacificazione della
societa, senza radici e senza futuro (anche peragfiori che beneficiano del
provvedimento) sconta il prezzo di “eccitare” nuaraergenza, nuove domande di
sicurezza e ulteriori pulsioni rimozionali, quandom’eé pressoché inevitabile, date
simili premesse, i nodi verranno al pettine il giorin cui la liberta senza progetto e
senza rete degli indultati condurra uno di lor@mmettere un nuovo reato.

2.c.La pura emergenza.L’emergenza permanente € I'emergenza “in purezza
senza piu aggettivi (come la corrispondente vocezgecuritaria del diritto penale):

- non piu I'emergenza mafiosa, non piu I'emergeneaoristica, non piu
'emergenza della c.d. droga, ma I'emergenza alitatandai percolati della societa
del rischio, comé&impolitica’® e una sorta di principio generale di insicurezkea c

> A.GARAPON - D. SALAS, La Republique penalise&rad. it., Liberilibri, 1998. Cfr. sul punto irat.
M.PAVARINI, Degrado, paure e insicurezze nello spazio urhamSicurezza e diritto penaleit., 49.

'* M.PAVARINI, Degrado, paure e insicurezze nello spazio urhanitg 36.

" Cfr. C.E.R\LIERO, Sicurezza dei mercati o mercato delle (in)sicurePzeve libere di psicopolitica
criminale, in Sicurezza e diritto penaleit., 301.

¥ U.BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Med&uhrkamp, 1986, trad. it. W.
Privitera — C. Sandrelli, Carrocci, 2000, 260.
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alimenta e viene alimentato dalla propensione idsfdbica della societa
contemporanéd

- non piu, la sicurezza come argomento circoscatsingoli settori delle leggi
speciali o dell'ordine pubblico, ma la sicurezzaalguepicentro delle attenzioni
penalistiche dei governi e dell'opinione pubbffta

— non piu la sicurezza come scopo del diritto peralriflesso dell’'oggetto
generico di tutela, ma la sicurezza che tenta/teadleassurgere al ruolo di bene
giuridico, di oggetto di tutela specifico.

3. — | precipitati della sequenza sicurezza-emea@estimolano da tempo
I'attenzione della letteratura penalistica: dalbmtamento a conseguenze eccentriche
al “fatto tipico” alla politicizzazione come pecoatriginale di un uso strumentale
della legge penale «che rompe le garanzie, cordistimzione tra misure di sicurezza
e pene, tra processo e diritto sostanzfaleln questo contesto, gid ampiamente
esplorato, da ultimo, anche per effetto delle tmmsinnescate dai flussi migratori,
sembrano delinearsi inedite torsioni sia nei rapdoa meritevolezza e bisogno di
pena B.a), sia sul piano delle funzioni della pena (3.b.).

3.a. Combinazioni di meritevolezza e bisogno di penantzionale”. - Le
pulsioni che attraversano la societa e che alimenta pena del’emergenza sono
complesse e non prive di intime tensioni dialetich’atteggiamento di ostilita verso
il violatore della legge non € affatto uniforme icoeme disomogeneo € I'approccio
alla violazione della legge. Conosciamo situazioncui si registraun bisogno di
pena rimozionale anche in assenza di meritevolelizpeng situazioni in cui il
bisogno di pena rimozionale corrisponde ad un fatteritevole di sanzione;
situazioni in cui la meritevolezza di pena non &isaga dal bisogno di pena
(rimozionale).

La prima combinazione si registra nei confronti deiggetti che non sono
considerati nemici perché violano la legge, ma medalire — violano la legge perché
considerati “nemici”. Non sono — come rileva laistmgia della devianza — i soggetti
moralmente incorreggibili del passato, sono sodmggetti che vogliamo evitare, a
prescindere da un giudizio sulle loro azioni, pérceputiamo che siano pericolosi,

¥ R.CasTEL, L'insécurité sociale. Qu'est-ce-qu'étre protégedition du Seuil, 2003, trad. it. M.
Galzigna — M. Mappelli, Einaudi, 2004, p 59 e ss..

%% cfr. M.DoNINI, Sicurezza e diritto penale. La sicurezza come omizz totalizzante del discorso
penale op loc. cit.; A.QVALIERE, Puo0 la sicurezza costituire un bene giuridico o dnazione del
diritto penale? in Crit. dir., 2009, 43 (anchkn dubio pro libertate: Festschrift fur Klaus Vatkim 65.
Geburtstaga cura di Hassemer W. — Kempf E. — Moccia S., \fgr@.H. Beck, 2009).

*! Cfr. M.DoNINI, Sicurezza e diritto penalelep. loc. cit. (ivi ulteriori essenziali riferiméh Sempre
negli atti del convegno iSicurezza e diritto penalgit.) cfr. in part. le relazioni di W. KsSEMER
Liberta e sicurezza alla luce della politica crirale, 59; W. NAUCKE, La robusta tradizione del diritto
penale della sicurezza: illustrazione con intentitiao, 79.
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infidi, aggressivi, minacciosi, barkThey not need to break rules to be escluded.
Their committing an offence is a matter of secopdarportance$’. Non sono del
bel numer® e tanto basta. Nei loro confronti & massimo #ogho di pena
rimozionale mentre (pud anche) manca(re) un fataritevole di essere punito.
Scontato ma ineludibile il riferimento alla disdéi@d penale dell'immigrazione
clandestina e, in particolare, all'aggravante dell’61, n. 11bis c.p. secondo la quale

— prima della dichiarazione di illegittimita costzionale — al “clandestino” autore di
un reato, solo per questo (come se fosse un evasoooun latitante), era applicabile
una pena maggiore.

La pena rimozionale si manifesta anche quando titb faommesso merita
lintervento del magistero penale, ma e I™“irritame sociale’ad personamche
suscita l'autore a far sorgere la domanda di usposta repressiva “radicale” ed
eradicante mentre prevale un approccio piu blargidofna cioé nei confini del
“‘comune” bisogno di pena) se a commettere il medegieato sia un cittadino nei
confronti di uno straniero.

Nelluna come nell'altra ipotesi, la domanda di @emmozionale produce gli
effetti paradossali, registrati dalla Corte di Gizia europea con la sentenza 28 aprile
2011, dichiarando la incompatibilita con la normaticomunitaria (Direttiva
2008/115) del reato di illegale permanenza sulitteiv nazionale in violazione
dell’ordine impartito dal questore di cui all'atfs, co. 5-ter, d.Igs. 286/98. Gli Stati
membri — osservano i giudici “lussemburghesi” — mpmssono introdurre una pena
detentiva al fine di ovviare allinsuccesso dellasune coercitive adottate per
procedere all’allontanamento coattivo. Questa sarezi in ragione delle sue
condizioni e modalita di applicazione, rischia dimpromettere la realizzazione
dell'obiettivo comunitario di instaurare una paldi efficace di allontanamento e di
rimpatrio dei cittadini di paesi terzi il cui soggno sia irregolare, ritardando
I'esecuzione della decisione di rimpatrio.

2 M. LIANOS — M. DOUGLAS, Dangerization and the End of Deviance: the Insiital Environment),
cit., 263.

# «Pinocchio, alla presenza del giudice, raccontfifiee per segno liniqua frode, di cui era stato
vittima; dette il nome, il cognome e i connotati d&landrini, e fini col chiedere giustizia. Il dige

lo ascoltd con molta benignita: prese vivissima aitracconto: s'inteneri, si commosse: e quando il
burattino non ebbe piu nulla da dire, allungd lanma suono il campanello. A quella scampanellata
comparvero subito due can mastini vestiti da giamdaAllora il giudice, accennando Pinocchio ai
giandarmi, disse loro:

- Quel povero diavolo ¢ stato derubato di quattomete d'oro: pigliatelo dunque e mettetelo subito i
prigione. ... E li v'ebbe a rimanere quattro mesattjo lunghissimi mesi: e vi sarebbe rimasto anche
di piu, se non si fosse dato un caso fortunatissif@ché bisogna sapere che il giovane Imperatore
che regnava nella citta di Acchiappa-citrulli, aderriportato una gran vittoria contro i suoi nemici
ordino grandi feste pubbliche, luminarie, fuoctifemiali, corse di barberi e velocipedi, e in segdi
maggiore esultanza, volle che fossero aperte edag mandati fuori tutti i malandrini.

— Se escono di prigione gli altri, voglio uscirechlio, - disse Pinocchio al carceriere.

- Voi no - rispose il carceriere perché voi non siete del bel numerc&. GLLODI, Le avventure di
Pinocchiq Libreria Editrice Felice Paggi, 1883.
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La combinazionebasso bisogno di pena-meritevolezza di pena métosa
esprime nei confronti dei reati che appartengot®arke della «illegalitd condivisa»
(o, se si vuole, della legalita respinta). Si pealsevasione fiscale, all’'abusivismo
edilizio e persino alla corruzione, soprattuttogkpu minore — la corrutela — che si
dipana nella rete delle clientele che avviluppa ratptto il potere politico-
amministrativo. Se — com’e stato lucidamente osder da un lato sta «un
fenomeno imponente nel mondo dei fatti socialesglosione, in questi ultimi tempi,
«di una rinnovatapercezionedi quanto sia pericolosamente diffusa la venalita
nell'esercizio dei pubblici poteri», dall’altro dga l'assuefazione «alla normalita
della tangente, che si innesta in una piu ampi#féndnza al rispetto delle regole
fondamentali, in primo luogo quelle che dovrebbergolare i rapporti tra soggetti
pubblici e soggetti privati, o forse, oggi soprétiutra risorse pubbliche e appetiti
privati»*.

La stessa combinazione si registra per i reatscidviere nelle aree della illegalita
scarsamente o confusamente avvertita (salvo cloeraio le condizioni indicate
nell'ultimo allinea). E il caso dei reati contr@.d. beni adesposti, privi di un titolare
in carne e ossa, ovvero dei reati che declinan@englante penalistico il principio di
precauzione, la cui “affermazione” di solito comjaorun “sacrificio” per altri
interessi che, soprattutto nell’ottica di breveipéo, sono sorretti da un consenso
maggiore. Si tratta, ad esempio, dei reati coritmmbiente, in permanente conflitto
short termcon il lavoro (vedi il caso ILVA) oppure dei reasocietari spesso
presentati come “rimedi” antitetici al libero esparsi della magnifiche sorti e
progressive del libero mercato. Il bisogno di “penmozionale” non coltiva
“velleitd” preventive, anche quando, occasionalraextinge ambiti del diritto penale
caratterizzati da una piu 0 meno marcata antiojpezidella tutela; dimensione,
peraltro, che spesso sfugge ai “laici” che sosteagbazione della magistratura
orientata in questa direzione, senza coglieregpempio, la differenza che passa tra
un reato di pericolo astratto e un reato di evémtgenso naturalistico; laici, tuttavia,
che non mancano di manifestae postdelusione per un trattamento sanzionatorio
inadeguato rispetto al valore in nome del qualengbcava la tutela e soprattutto
inidoneo ad esprimere I'effetto “rimozionale” challd pena sempre e comunque
viene richiesto.

Il bisogno di “pena rimozionale” e solo parzialmertdirei asimmetricamente —
innescato dal sentimento della legalita modellattvipubbliche-vizi privati”. E il
caso della disciplina prostituzione ovvero dellstanze stupefacenti. Per lo piu si
tratta di reati «bilaterali impropri», di reati ui solo uno dei protagonisti della
condotta, il fornitore o lo sfruttatore dei “bem™del servizio” € punibile, mentre tale
non risulta il consumatore/utilizzatore finale’n kltri termini, chi pecca non paga

* A. ALESSANDRY | reati di riciclaggio e corruzione nell'ordinamemtitaliano: linee generali di
riforma, 3 (inwww.penalecontemporaned.it
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con la moneta della pena, s’intende; ad esserebiire solo chi miete profitti
mediante il “bene” o il servizio vietati. Non é mssario conoscere la “psicologia del
profondo” per comprendere che, in questi casiisib@no di “pena rimozionale” si fa
corposo perché riflette e allevia i sensi di cadigdl’'utente. Allo stesso “vizioso”, lo
stigma della pena permette di riversare sullo &ftote la propria «ombrd® e
persino di ricostruirsi come vittima del reato coesso dal primo. Come dire che la
pubblica riprovazione dello sfruttatore € il conémole viatico attraverso il quale il
consumatore realizza I'«illusionismo morale» dionciliarsi con i valori della
collettivita, di assolversi dal vizio (privato) eiqdi rifarsi una «buona coscienz&»

Il bisogno di “pena rimozionale” & acuto e pervasfmentre la meritevolezza di
pena ha intensita diverse) nei confronti dei reae appartegono alle aree della
illegalita francamente respinta oppure di quella chiamerei illegalitd mediatica o
meglio “mediatizzata”.

La prima corrisponde, ad esempio, ai delitti diletmza e sottrazione contro il
patrimonio, come la rapina e il furto, ovvero, alk@zione innescata dalla minaccia di
«specifici interessi. In questo ambito, i cortocircuiti tra diritto pea ed emergenza
non sono quasi mai estranei all'insicurezza defitav

La seconda, invece, fluttua tra le diverse “rediatal diritto penale man mano
che I'attenzione dei media e lirritazione socidleiflesso si focalizzino su questo o
quel gruppo di reati oppure, a monte, di comportgmeevianti che ancora non
conoscono una specifica tipizzazione penalistiemsmo, da un lato, agli infortuni
sul lavoro, alla violenza sessuale, al maltrattamenanimali, alla pedo-pornografia,
alle frodi sportive (ecc.); dall'altro, al bullismal femmicidio, all’omofobia, al
negazionismo ecc. (ecc.).

Non si tratta, in entrambi i casi, del vero e piomffiorare di«signal crimess,
guanto piuttosto di ondate emotive innescate dali@ordinario potenziale di
costruzione dell’empatia o della antipatia nellenimdei media; perturbazioni violente
e acute di quella “peste emozionale” di una popofez cloroformizzata a forza di
giochi televisivi, di collegamenti calcistici e diality shovi®. Molto spesso, si tratta

%5 Cfr. ad es. E. WEGELI, Das Bose und das Strafrech€indler, 1966, trad. it di L.Fornari, iha
funzione della pena: il commiato da Kant ed Hegetura di L. Eusebi, Giuffré,1989, 58.

%y, ancora E. NEGELI, Das Bése und das Strafrechit., p 61-62.

*” G.H. MeAD, The Psychology of Punitive Justi¢e American Journal of Sociolog$918, n. 23, 197
(la citazione e tratta da G.ORTI, Explete poenologi munus novurmal controllo delle “variabili
usurpatrici” alla stimolazione della “flessibilita’del sistemain Siléte poenologi in munere alieno !,
cit., 91). Vedi altresi le indagini di AZERETTI—R. CORNELLI, Proprieta e sicurezza. La centralita del
furto per la comprensione del sistema penale tardmerng Giappichelli, 2007; P. ®oDI, Settimo
non rubare. Furto e mercato nella storia dell’'oceide il Mulino, 2009; P. Robl — G. Ross| Non
rubare, il Mulino, 2010.

?® Cfr. ancora G. BRTI, Explete poenologi munus novumtal controllo delle “variabili usurpatrici”
alla stimolazione della “flessibilita” del sistemait., 92 (ivi ulteriori riferimenti).

® G. BEeRTIN, Peste emozionale e immaginario sociale in  WilhelmeictR
(http://www.analisigualitativa.com/magma/0104/ariimo01.htn).
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solo di fiammate estemporanee che, come in una shrzapping del sentimento
collettivo di legalita, si accendono e si spengali@ medesima velocita in cui, tra un
talk show e un altro, cambiamo “canaf@”

3.b. Funzioni della pena e pena “rimozionale”.l-a pena dell’emergenza, la
pena dell'esorcismo penale, la penaliara nos a malpe volta alla rimozione del
reo e, attraverso questa eliminazione, coltivdubibne di ricostruire la societa: «e
solo nella pratica della esclusione sociale dir@leu si € fatto osservare — che |l
sistema di giustizia penale pud produrre maggiaciisione della maggioranz4»

Quando avverte un bisogno di “retribuzione rimoaiei la societa sembra
rifiutare I'ipotesi di ricostruire una «simpatiaciale» per il re?’. La disponibilita
alla solidarietd € semmai circoscritta nei casiuncolui che ha commesso il reato, o
e semplicemente accusato di esserne l'autore eri@$arsi percepire come la vittima
di un sistema ingiusto.

Il bisogno di “pena rimozionale”, inoltre, €& indnibile a qualsiasi
alternativa alla cancerizzazione. Nella realtadte, un’emblematica testimonianza
di questa tendenza e il confuso catalogo di qubli chiamerei “super-reati”. Sono i
delitti®® per i quali I'esistenza di esigenze cautelarisgirene quasi esclusivamente
mediante 'applicazione della custodia in carcemo i delitt?* per i quali, ai sensi
dell'art. 4bis della I. 26 luglio 1975, n. 354, é tendenzialmené&tata la concessione
dei benefici dellassegnazione al lavoro esterre, permessi premi e delle misure
alternative alla detenzione.

Con l'ascolto che il legislatore, con questi erighrovvedimenti, presta ai
bisogni collettivi di “pena rimozionale”, torna suge e forse viene persino trascesa
I'idea — vigorosamente espressa da Focault — diancere che esclude, rimozionale
appunto: «la prigione non ha esterno né lacune,snamerrompe, salvo allorché il
suo compito» sia «totalmente finitS»

* Cfr. G. UBERTIS, Prospettive di indagine sui rapporti tra crimineteevisione in La televisione del
criming a cura di G. Forti — M.Bertolino, Atti del Convegdel 15-16 maggio 2003, Vita e pensiero,
2005, XLlI.

> M. PAVARINI, Siléte poenologi in munere alieno !, in Siléteepologi in munere alieno Teoria
della pena e scienza penalistica, ag8iti del Convegno di Macerata del 17-18 genndl02 a cura
di Id., Monduzzi Editore, 2006, 23.

* F. TRITTO, La pena nellinsegnamento di Aldo Moiia Aldo Moto e il problema della pepa cura

di M.Martinazzoli, il Mulino, 1982, 48.

* Penso (tra gli altri) agli art. 270-bis (associazisovvervise), 416-bis (associazione di tipo medjo
600-bis (prostituzione minorile), 609-bis (violengassuale), 644 (usura), 648-bis (riciclaggio) — ai
quali, ai sensi dell'art. 1 della I. 31 luglio 2Q0& 241 non € applicabile I'indulto; sono il daitdi
associazione di tipo mafioso e quelli — “aggiurdéll'art. 3 del d.l. 23 febbraio 2009, n. 11 — di
violenza sessuale (artt. 609-bis e successivi.jlel ¢

* Penso tra gli altri al “solito” art. 416-bis, aglitt. 600, 601, 602 e 630 c. e a quelli appenai cie
d.l. 11/2009.

* M. FocauLT, Sourveiller et punir. Naissance de la pris(d975), trad. it. di A. Tachetti, Einaudi,
1993, 257
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Non da oggi, pero la realta sembra essere pepincupa, perché — com’e
stato osservato — una societa che immagina la malitd del carcere del tutto
estranea da sé stessa, & una societd che si misgistedelle funzioni della pefia
«Cosi vediamo — ha scritto George Herber Mead,lowthno 1918 — la societa
pressoché senza speranza paralizzata dall’atteggtanostile che essa ha assunto
verso colui che infrange le sue leggi e non si adeglle sue istituzioni. L'ostilita
verso il reo inevitabilmente porta con sé i senftitneetributivi, repressivi e di
esclusione. Questi non forniscono alcun principgo o sradicamento del crimine,
per la riconduzione del delinquente alle normalazni sociali, né per definire i
diritti e le istituzioni offese in termini delle do funzioni sociali positive¥.

La “rimozione” e I'unica funzione della pena verarteassoluta, ermeticamente
chiusa nei confronti di qualsiasi proiezione fistiia ulteriore; la “rimozione” e
mono-funzionale (o meglio praeter-funzionale).

La “rimozione”, infatti, € una struttura “flessilzitata” alla funzione di escludere
il reo dalla societa quanto piu a lungo e possibile

La “rimozione”, invero, & una sanzione svincolash ctiterio di proporzione. Un
tratto peculiare della “rimozione”, inoltre, € ligidita; essa, infatti, tende a privare o
comunque limitare I'espressione della discrezidaalalutativa del giudic&

La “rimozione”, inoltre, non coltiva ambizioni geral-preventive, ma non per
guesto avalla le prospettive della retribuzione iarete@ prevenzione. Il bisogno di
pena rimozionale nei confronti di alcune categatiereati (pedofilia, violenza
sessuale, abuso di sostanze stupefacenti econda,finvero, sulla pre-comprensione
che l'autore da rimuovere con la pena e insensiblleffetto deterrente della
sanzione penale.

% L.EusEB|, Appunti critici su un dogma: prevenzione mediamjgressiongin Riv. it. dir. proc. pen.
2006, 1175.

*” G.H. MeAD, The Psychology of Punitive Justi¢e American Journal of Sociolog$918, n. 23, 200
(la citazione e tratta da GORTI, Explete poenologi munus novum, cit., 168lon a caso, la tendenza
oggi prevalente e quella di spostare le carcerii fi@i centri storici e dalle citta. Mai come inegtio
caso, l'atto del trasferimento corrisponde punteal® a un desiderio di rimozione. E la rimozione va
intesa, qui, in senso propriamente psicanalitisocdscienza (individuale e collettiva) allontanaséa
un fattore di disturbo. Il carcere come meccanisindifesa, quindi, non solo della propria sicurezza
minacciata, ma anche — e soprattutto — del propquilibrio instabile a fronte di una pulsione (a
trasgredire, deviare, delinquere) non agevolmemtetrallabile»: L. MANCONI, Suicidi e atti di
autolesionismo: i dati di una ricergén Golem 2003 (1), 5

* Si pensi alle disposizioni in materia di “superitfig] cui ho fatto cenno in precedenza, oppure
ancora ai meccanismi di obbligatorieta o semi-gattirieta della recidiva introdotti dalla novella
dell'art. 99 del codice penale (disposta dall'drtc. 1, I. 5 dicembre 2005, n. 251). Se propriousile
disegnare un parallelo con la disciplina delle masti sicurezza, alla luce di queste indicazioon @
certo alla pericolosita sociale che si deve guardposto che gli indici dell'art. 133 del c. (a203,
comma 2), in relazione ai quali deve essere adeersono da sempre un terreno di espressione
emblematica dei poteri discrezionali del giudickeparallelo € possibile, invece, con le “vecchie”
ipotesi di pericolosita presunta. Un revival, lai epifania — oltre vent'anni dopo l'abrogazione
dell’'art. 204 c. (ad opera dell'art. 31, c. 1, ddll 10 ottobre 1986, n. 663) — & per ci0d solo nwoti
inquietudine.
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La “rimozione”, infine, e ostile — anzi antitetieaall’'ipotesi della rieducazione.
Quali che siano il vero significato e la reale wai della finalita rieducativa, certo é
che la rieducazione non € possibile senza un viemtdgstrumenti alternativi alla
pena, senza, cioe, una «penalita della libertaxguamdi, «una presa in carico del
deviante nella community, nel sociale o ... nel ‘fterio”»*°. La societa che invoca
“retribuzione-rimozione”, all’esatto contrario, @aisocieta che ignora la lezione di
Camus: «Quando saremo tutti colpevoli, ci saradmatrazia¥. La societa che
invoca la “rimozione” € una societa infantiimentgistica che utilizza la pena per
consolidare la «crescita di una divisione sociatkurale tra “noi” e “loro”$% la
societa della pena rimozionale € una societa cheepisce la pena in termini di
«soppressione-neutralizzazione», carcere a vitartenche si#.

4. — Ho piena consapevolezza del carattere rapsaldigueste tracce, cosi come
sono consapevole che il rapporto fra pena e soeiatsai complesso, non solo per la
molteplicita dei fattori che lo costituiscono e ildluenzano, ma anche perché non
segue binari, non percorre direttrici facilmentmsitruibili, € instabile, attraversato da
continue tensioni, contraddizioni e aporie.

E magma; non & marmo.

Ralf Dahrendorf, oltre quindici anni fa, racconta apisodio che in qualche
modo riesce a raccogliere 0 comunque ad evocareabparte dei capi del nodoso
problema appena tratteggiato: «guando accadde cH&ingapore un giovane
americano (che aveva distrutto delle automobilicdmdannato alla fustigazione, in
Occidente insieme alle vibrate proteste ci fu anofm@ta maligna soddisfazione
privata. La pena della fustigazione, si disse remi #i mezza Europa, andrebbe
reintrodotta anche da noi; bisognerebbe dare pieripalla polizia, rendere piu dura
la vita carceraria, ripristinare la pena di moffe»

** M. PAVARINI, Siléte poenologi in munere alieno !, cit., 15.

** A.CAMUS, La chute trad. it. di SMorando, Bompiani, 1993, 76

*I D. GARLAND, The Culture of Control: Crime and Social Order imr@emporary Sociefytrad it. di
F.Gibellini, Il Saggiatore, 2004, 298.

> M. ZINCANI, in Siléte poenologi in munere aliendéoria della pena e scienza penalistici., 179.
3 R.DAHRENDORF, Economic opportunity, civil society, and politiddderty, cit., 53.
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