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Introduzione

Le forme piu invasive di controllo sociale della modernita occidentale sono due: la giustizia penale ed il
sistema di tutela della salute mentale.

Il sistema criminale ed il diritto penale si sono affidati ad una serie di principi irrinunciabili, primo fra tutti
la presunzione di innocenza fino a quando la colpevolezza non sia stata dimostrata con prove
oggettive, mentre nel sistema di neutralizzazione del folle questi cardini di garanzia non sono neanche
aspirazioni concepibili, nel momento in cui la pericolosita viene irrimediabilmente connessa alla
patologia mentale. (1) Eppure entrambi i sistemi hanno storicamente condiviso una identica
conseguenza: la perdita della liberta personale e la soggezione quasi incondizionata al potere dello
Stato. Cosa poteva aver condotto ad un trattamento cosi radicalmente diverso di una stessa situazione
di assoluta soggezione al potere pubblico?

Perché I'ambiguita dello spettro della Nave dei Folli - evocato dalla crudele e dolorosa iconografia di
Hyeronimus Bosch, cosi grottesca e irrazionale ed al contempo cosi dichiaratamente ispirata
all'lUmanesimo di Brandt, a quella forma di filantropia che usava rozzamente la follia come exemplum,
come meschino zimbello da commiserare o da mettere alla berlina ed esporre ad una tra le piu crudeli
punizioni: al riso - continuava ad aleggiare, cambiando forme ed effetti, sullo statuto del sofferente
psichico?

Perché i folli, e non solo loro, non hanno potuto fruire di un sistema di tutela e di difesa della propria
liberta personale contro I'esercizio arbitrario del potere che le Carte Costituzionali di tutto I'occidente
affermavano essere esteso a tutti gli uomini, nessuno escluso?

Perché, in altre parole, la modernita occidentale capace di affermare I'esistenza di diritti umani
universali, quali, tra gli altri, il diritto alla liberta individuale, il diritto all'autodeterminazione, il diritto ad un
giusto processo, non € riuscita ad estendere questa luce a dei soggetti che rimanevano entro un
confine "totalmente altro", poiché avvolto dal cono d'ombra di un concetto eterno e sotterraneo dai
confini incerti e sfuggenti come la pericolosita, la paura?

Una possibile spiegazione, che illustro nel primo capitolo, impone di tornare indietro, per trovare gli
elementi fondativi della nozione di pericolosita sociale ed il momento in cui questa assunse connotati
teorici formalizzati. Essa parrebbe individuare il nucleo originario di questa diversita di trattamento nella
stessa scienza psichiatrica. Quando, nella seconda meta dell'800, la freniatria stabili non solo la
radicale differenza antropologica tra malato mentale e sano, postulando I'origine biologica, ereditaria
della malattia mentale, ma soprattutto elabord una chiave epistemologica, ed una griglia di
classificazioni nosografiche in cui la lesione, la minorazione, la degenerazione del "carattere morale"
dell'individuo assunse un ruolo centrale nella definizione e nella individuazione della malattia.
Potremmo affermare che la rivendicazione della scientificita delle teorie psichiatriche si fondo e trovo la
propria legittimazione su argomentazioni di tipo specificamente morale, sulla lotta alla degenerazione,
che divenne il nuovo significante della malattia mentale. Questo consenti agli psichiatri stessi di
assumere un ruolo centrale nel sistema di controllo sociale, che declinarono nelle forme della difesa
sociale dai "Mostri anormali” (2) e nell'elaborazione di una terapia che si identifico nella
neutralizzazione, in un trattamento "pit duro dello stesso carcere".



Non solo, questo nuovo statuto epistemologico passera, grazie alla Scuola positiva ed a Lombroso, dal
folle al criminale, ormai diventato oggetto di osservazione e sperimentazione scientifica, sancendo
definitivamente la natura oggettuale del malato mentale e del delinquente, ormai privati della qualifica di
"soggetto di pensiero" e quindi anche di quella di "soggetto di diritto". Attraverso questo nuovo statuto
epistemologico dell'anormalita si imporra una ridefinizione delle categorie giuridiche penali e dei
rapporti intercorrenti tra le finalita della pena, tra retribuzione e specialprevenzione, tra colpa e
rieducazione, arrivando a riconcettualizzare totalmente significati e fini della punizione. A questo
risultato si giunse attraverso la formalizzazione della paura, attraverso la teorizzazione del pericolo
come categoria legittimante l'intervento penale, attraverso la configurazione delle misure di sicurezza.
Un sistema di neutralizzazione, epigono della modernita, che si preoccup0, in primo luogo, di
neutralizzare tutti coloro che avessero, "colle scuse della pazzia", evitato la pena. Assicurando a chi
fosse irrimediabilmente folle e per questo irrimediabilmente immorale una neutralizzazione
indeterminata, non perché irresponsabile ma perché "insensibile al castigo”. (3)

Cosi, dopo uno dei conflitti teorici pit aspri della storia del diritto moderno, quello tra Scuola positiva e
Scuola classica, verranno gettate le basi della costruzione di un sottosistema giuridico autonomo. Un
sottosistema che faceva crollare tutta quella serie di cardini su cui i "classici" fondavano l'intero sistema
delle garanzie penali che, vista la loro relativa giovinezza, non riuscirono a reggere all'impatto di teorie
che non facevano altro che riproporre le istanze repressive di tipo reattivo tradizionalmente e forse
antropologicamente legate non solo al crimine, ma ad ogni tipo di devianza, ad ogni "tossina che infetti
il corpo sociale". Vennero predisposti una serie di strumenti che consentivano di neutralizzare
indefinitamente un soggetto, con nuove forme giuridiche, con elementi normativi estremamente
efficienti ed elastici, legati al "modo di essere" del reo, attraverso I'elaborazione di quelle che Ferrajoli
definisce "norme costitutive". Norme che creano jpso jure la devianza punibile, senza prescrivere o
vietare specifici comportamenti, perché a nessuno pud essere imposto di non essere pericoloso. (4) Il
fatto poi di guardare al futuro, di scrutare I'orizzonte del poter essere, mise definitivamente al riparo
questi nuovi strumenti da qualsiasi possibilita di verifica razionale dell'esercizio del potere coercitivo
dello Stato. Tali teorizzazioni arrivano quindi a scardinare persino il principio piu antico del liberalismo: il
principio di legalita, ormai degradato a principio di tutela dell'interesse pubblico, a strumento atto a
ribadire il potere assoluto e di fatto incontrollabile dello Stato nell'esercizio della politica criminale e
della penalita. Trasformando la sanzione penale ormai latamente intesa in uno strumento di tutela
contro la patologia e contro il pericolo, per alleviare la paura, per riaffermare il nesso tra legge e
moralita pubblica.

Nel secondo capitolo analizzo quella che a me pare essere una prima parziale e provvisoria rottura di
questo sistema epistemologico. Una rottura avvenuta negli Stati Uniti a partire dagli anni '60 del secolo
scorso, a causa di una particolare forma di connubio tra Corti di common law e Scienze sociali, che
duro fino ai primi anni '80 del 900, per poi cedere il passo a linee interpretative volte alla tutela della
pubblica sicurezza. In quest'arco di tempo la giurisprudenza statunitense ha formato un paradigma
epistemologico, cognitivo ed ermeneutico, totalmente antitetico rispetto ai cardini del pensiero
criminologico europeo, riguardante i rapporti giuridici intercorrenti tra l'individuo e lo Stato, relativi in
particolar modo alla valutazione della legittimita delle finalita statali nella pratica della restrizione della
liberta personale.

Uno dei tratti tipici delle corti di common law in generale e delle Corti americane in particolare risiede
nel ruolo, da loro tradizionalmente rivendicato, di protezione dei diritti individuali dall'esercizio arbitrario
o improprio del potere da parte della maggioranza incarnata dall'esecutivo o dall'Autorita
amministrativa. "La Corte dovrebbe preoccuparsi di cid che la maggioranza fa alle minoranze" facendo
espressamente riferimento alle leggi "dirette nei confronti delle minoranze razziali, nazionali e religiose
nonché quelle viziate da pregiudizi nei confronti di quelle stesse minoranze". (5)

Nel Common law statunitense il potere di internamento del folle, il potere di privazione della sua liberta
personale, deriva da due fonti tradizionalmente viste come distinte ed autonome. Da una parte vengono
infatti enucleati una serie di pratiche e di poteri che ricadono sotto il genus dei Parens patriae powers,
dei poteri attribuiti alla Pubblica autorita (magistratura, polizia, ma anche medici), definiti come poteri
predisposti per la tutela degli interessi dei cittadini i quali non riescano "proteggere" se stessi per motivi
legati all'eta o all'infermita, dall'altra, nettamente separati, i Police powers, i poteri inerenti alla tutela
della collettivita dai soggetti potenzialmente pericolosi e volti al mantenimento della pubblica sicurezza.
Mettendo da parte i fondamenti legati ai Parens patriae powers, le Corti incominciarono a considerare
ed a vagliare isolatamente i Police powers, esercitati a fini terapeutici e di custodia,e ad estendere allo
statuto del folle le garanzie ed i diritti imposti dal Due process of law, che si estendeva in tal modo a
qualsiasi processo che importasse la limitazione della liberta personale. Le Corti garantirono al cittadino



accusato di essere folle e pericoloso il diritto di rimanere in silenzio (anche davanti al medico-
psichiatra), il diritto all'assistenza di un avvocato e, soprattutto, ad imporre la "prova della pericolosita
ogni oltre ragionevole dubbio”. (6) Per la prima volta nella storia del diritto occidentale la restrizione
della liberta del folle viene equiparata per moltissimi versi alla restrizione della liberta del sano.

Lo stesso concetto di Parens patriae powers, venne rimesso in totale discussione, si ritenne quanto
meno discutibile che sulla base di tali poteri non si avesse diritto alla liberta bensi alla custodia, che si
ritenesse che in queste situazioni lo Stato, in realta, non privasse un soggetto dei suoi diritti, visto che
questi, una volta etichettato come incapace, non ne aveva alcuno. Prendendo atto di come I'elasticita
dei procedimenti e delle forme di esecuzione dei trattamenti disposti a fin di bene fossero, di fatto,
sfociati nel puro arbitrio. (7) Alcune Corti prefigurarono persino un divieto di procedere a trattamenti di
psicochirurgia in quanto affermarono che fosse l'istuzionalizzazione in sé e non la malattia mentale ad
alterare e ad inficiare il libero consenso del paziente (8). Venne per la prima volta affermato che la
"procedura sta al diritto, come il metodo sta alle scienze" configurando un sistema razionale, non solo
universale, da applicare obbligatoriamente a tutti i soggetti, sani, minori o infermi, ma anche
propriamente giuridico-razionale, connesso ad un sistema epistemologico di tipo liberale - illuminista
comune a tutto l'occidente nei suoi elementi fondamentali. Sulla base di questa netta distinzione le
Corti incominciarono ad estendere garanzie sempre piu stringenti agli internamenti, mettendo sempre
piu in discussione non solo la possibilita di verificare in sede probatoria la nozione di pericolosita ma
anche a dubitare della validita stessa del concetto o della capacita degli psichiatri di formulare prognosi
affidabili, e idonee a fornire la base per limitare la liberta personale. Un sistema di garanzie che si
estendera anche alla pericolosita criminale a fronte delle sempre maggiori evidenze della fallibilita della
nozione di pericolosita.

Gia nel 1966, con il caso Baxstrom, dove circa 1000 detenuti dichiarati folli socialmente pericolosi e
rilasciati dopo una decisione della Corte Suprema erano tornati alla liberta praticamente senza
commettere alcun reato (solo il 2% commettera nuovamente crimini), la nozione di pericolosita sociale,
ed i metodi per accertarla, avevano rivelato tutta la loro debolezza. Le Scienze Sociali riveleranno poi la
reale natura delle Istituzioni Totali (9), dei trattamenti punitivi, degradanti ed inumani, teorizzeranno un
vero e proprio diritto al trattamento che qualora non potesse essere soddisfatto dalle istituzioni darebbe
all'internato il diritto alle immediate dimissioni indipendentemente dalla intensita e dal tipo della sua
patologia (10), ad affermare che I'affidabilita del giudizio di pericolosita nei giudizi penali equivale a
quello del lancio di una moneta. (11) Fanno emergere la profonda influenza del coinvolgimento
emotivo, dei valori e dei pregiudizi dello psichiatra nella decisione del caso, della impossibilita di
individuare alcuna correlazione significativa tra pericolosita e follia.

Le Corti non solo ascoltarono quanto le scienze sociali avevano da dire ma le citarono espressamente
nelle loro sentenze. Il linguaggio giuridico "classico", incarnato nel contesto delcommon law, sembrava
trovare una forma di dialogo possibile e proficua con le scienze sociali e con la psichiatria da una
posizione di indipendenza e di autonomia, non da una posizione ancillare e subordinata alla scienza e
soprattutto alla politica criminale, come era invece quella che sembra trasparire dal Programma di
Marburgo di Von Liszt. Le Corti si faranno carico di verificare come "l'affermazione di esigenze
terapeutiche fornisca una giustificazione per esercitare un controllo che non potrebbe in alcun modo
essere predisposto attraverso le sanzioni penali ordinarie" (Sha), di come la psichiatria non sia una
scienza esatta, di come essa forzi un uomo ritenuto erroneamente psicotico a passare trentaquattro
anni in custodia, internato per un furto di caramelle del valore di 5 dollari (Dennison v. State of New
York, 1966), o di come si possa negare per vent'anni la possibilita di rivolgersi ad un giudice (Shuster v.
Herold, 1969). Negheranno qualsiasi presunzione di pericolosita per i malati mentali autori di reato
(Bolton v. Harris 1967).

Tenteranno in altre parole di scardinare, attraverso il rule of law, I'esperanto di un sottosistema
autonomo comune in tutto l'occidente che si forgia e si nutre di elementi quasi clinici e quasi giuridici,
che creano un apparato specializzato che lascia confusi in un'ambigua commistione concetti di
protezione e di punizione, di cura e di custodia, che dispone a fronte della commissione di un reato,
ricoveri, per tempi indefiniti, in strutture di fatto carcerarie in virtu di una potenzialita caratteriale
derivante da una patologia stabilita da un medico. Tenteranno di affermare non solo che anche
I'internamento del malato mentale ha i tratti specifici di una punizione e come tale deve essere regolata,
ma anche che il parametro della nozione di pericolosita & del tutto incerto ed indefinito, & appunto piu
un giudizio sociale che scientifico. Affermeranno che non potranno non essere applicate precise
garanzie e limiti, primo tra tutti un limite massimo di internamento, visto che il valore supremo che la
Costituzione intende tutelare € la dignita umana e che tale dignita viene violata da ogni tipo di
privazione della liberta personale, indipendentemente dalle finalita che lo Stato si pone. (12)



Questo movimento si esaurisce nel 1982 quando la Corte Suprema torna ad affermare che la
presunzione di pericolosita del malato mentale autore di reato, e che l'internamento non puo essere
considerato una punizione, ma solo un trattamento che fonde ed unisce inscindibilmente cura e
protezione.

Nell'ordinamento italiano post costituzionale, che analizzo nel terzo capitolo anche alla luce dei modelli
enucleati nel capitolo precedente, mi pare si rinvengano tutti i riflessi dell'ambiguita relativa alla reale
natura delle misure di sicurezza ed ai rapporti tra queste e la pena. Mi sembra infatti che la
magistratura e parte della dottrina da una parte abbiano continuato, pur definendole sanzioni criminali,
a considerare le misure di sicurezza come misure non afflittive negando loro qualsiasi componente
punitiva, e dall'altra non abbiano mai scorporato concettualmente, come invece avevano fatto le Corti
di common law, la cura dalla custodia, a mio avviso perché influenzate dall'antica convinzione secondo
la quale l'internamento sarebbe, e potrebbe continuare ad essere, modificandone i tratti in senso
sanitario, ontologicamente curativo. Per questo non & necessario prevedere per queste misure un
termine massimo di durata. Non sembra possibile che gli internati possano essere intimiditi dalla
sofferenza della limitazione della liberta derivante dall'internamento nell'ospedale psichiatrico
giudiziario, in esso si vede soltanto una forma di "coazione benigna alla cura”. La pericolosita, & per i
giuristi, non solo ancora un dato naturalistico, per alcuni di essi & ancora un dato della "comune
esperienza". (13)

Nell'ordinamento Italiano quindi, all'opposto di quanto era successo negli Stati Uniti, saranno gli
psichiatri a mettere in dubbio la natura ontologica della pericolosita, e la sua naturale connessione con
la malattia mentale. Primo fra tutti Franco Basaglia. (14) Basaglia, ed il movimento dell'anti psichiatria,
lungi dal negare l'esistenza della malattia mentale, e la profonda sofferenza che ne deriva, come invece
una certa attuale retorica tende ad affermare, scardinera il vecchio apparato epistemologico su cui si
era fondata la psichiatria. Rifiutera tutti i giudizi di valore e le valutazioni discriminatorie che si
nascondevano dietro le diagnosi psichiatriche: tra i quali spiccava il concetto di pericolosita.
L'inconsistenza della nozione di pericolosita, peraltro, era gia stata messa a nudo da tempo da una
gran mole di studi a livello internazionale. Era ormai universalmente noto che i malati mentali non
compivano reati in misura maggiore rispetto ai sani di mente, cosi come era evidente l'inesistenza di
parametri clinici per valutare la futura pericolosita di un individuo.

D'altronde non solo la pericolosita ma anche la scienza psichiatrica stessa era diventata "il problema
epistemologico del '900", visto che I'analisi delle filosofia della scienza, ed in particolare quella di Karl
Popper, negava alla psichiatria qualsiasi dignita scientifica. (15) Una dignita che alcuni versanti della
psichiatria hanno tentato di riacquistare attraverso nuovi statuti nosografici come il DSM, o attraverso
una rivalutazione della componente biologica della malattia, con incerti risultati.

Merito indiscusso dell'antipsichiatria sara quello di aver contribuito a dar vita alla legge 180/1978, che
ha consentito all'ltalia di liberarsi dal manicomio, rendendola l'unico paese al modo in cui non &
possibile un internamento coercitivo del malato mentale, riconoscendo I'antiterapeuticita degli
internamenti involontari a tempo indefinito. Un risultato ottenuto soprattutto grazie alla rimozione della
nozione di pericolosita dallo statuto "civile" del folle.

In ambito penale tuttavia la giurisprudenza costituzionale, in una sentenza da molti considerata
"storica", la 139/1982, si limitd ad imporre I'accertamento concreto della persistenza della pericolosita
sociale del folle nel momento della esecuzione, non negando invece, ma anzi affermando I'esistenza
del naturale collegamento tra follia e pericolosita, che non potendo piu essere legata a conferme di tipo
scientifico, venne ribadita, ancora una volta, alla stregua di una communis opinio, sulla base di un
pregiudizio. Sara il legislatore a sancire nel 1986 l'insussistenza di legami tra follia e pericolosita,
sancendo |'obbligo del perito ad accertare non la persistenza bensi I'esistenza della pericolosita
abolendo ogni forma di presunzione di pericolosita.

La stessa Psichiatria forense, chiamata ora ad accertare la sussistenza della pericolosita del folle,
sottopose la nozione a pesanti critiche, affermandone con forza la natura non scientifica, amorfa, rigida.
Rifiutando il mandato di controllo sociale che le si conferiva e rivendicando il proprio compito
terapeutico, che risultava del tutto estraneo ai confini semantici propri del concetto di pericolosita.
Proprio la totale carenza di scientificita, affermata dalla maggior parte della psichiatria, ha, a mio
awviso, inciso irrimediabilmente sulla portata della reale verificabilita del precetto stabilito dall'art. 203
c.p., sotto il profilo della possibilita di un suo riscontro concreto in sede di accertamento giurisdizionale.
Una norma che, ancorandosi anche a parametri incerti quali quelli dettati dall'art. 133 c.p., si rivela
carente anche sotto il profilo della determinatezza astratta, intesa qui nel senso piu stretto di
rispondenza al principio di precisione, di determinatezza dei confini semantici degli elementi costitutivi



di una norma penale idonea a determinare la limitazione coattiva della liberta personale.

L'internamento in Opg € una sanzione criminale, post delictum, privativa in modo coattivo della liberta
personale, avendo quindi una natura afflittiva, "detentiva e segregante” (16) messa ancor piu in
evidenza dalla circostanze che la legge 180 del 1978 prevede per il folle, ad eccezione del TSO, solo
trattamenti psichiatrici in contesti extra ospedalieri e senza alcuna forma di segregazione. Per questo a
mio avviso, vi € la necessita dell'estensione delle garanzie attinenti alla pena all'internamento del folle
non imputabile giudicato pericoloso.

Gli aspetti della natura punitiva dell'internamento e della proporzionalita della sanzione sono stati
affrontati da due sentenze della Corte Costituzionale: la 253/2003, e la 367/2004, le quali a mio modo
di vedere hanno per la prima volta scomposto concettualmente I'esigenza di cura e I'esigenza di
custodia, privilegiando la dimensione curativa e consentendo una forma di proporzionalita della
sanzione, dando la possibilita di applicare la liberta vigilata in luogo dell'internamento quando questa si
presenti idonea a contemperare le due distinte esigenze di cura e di controllo, ponendosi cosi in linea
con una moderna visione della tutela della salute mentale del prosciolto ex L. 180/1978 e 32 Cost. Le
due sentenze cercano per la prima volta di impedire quella commistione semantica tra antisocialita e
patologia che consente ancora oggi la sovrapposizione e la mimetizzazione reciproca tra terapia e
punizione. Una mimetizzazione che consente pratiche punitive dell'internato elastiche e sfuggenti, quali
la contenzione o la cura indeterminata degli "ergastoli bianchi", derivanti dalla distorta nozione di
pericolosita situazionale, possibili solo perché malattia e comportamento pericoloso continuano ad
essere indebitamente fusi tra loro.

Ora, attraverso la L. 17 febbraio 2012, si assiste ad un tentativo di superamento dell'Ospedale
psichiatrico giudiziario attraverso la creazione delle Residenze per I'esecuzione delle misure di
sicurezza (REMS), piccole strutture chiuse, provviste di solo personale sanitario e gestite dal Servizio
Sanitario delle Regioni e delle Provincie Autonome. Tali strutture rischiano, in assenza di una modifica
dell'impianto complessivo delle misure di sicurezza, di introdurre una mera medicalizzazione della
sanzione che porterebbe nuovamente alla nuova commistione della dimensione punitiva legata alla
privazione della liberta personale, e la cura dalla dimensione antisociale della patologia. Di recente la L.
30 maggio 2014 n. 81, pur avendo prorogato al 31 marzo 2015 il termine per la chiusura degli Opg, ha
disposto una modifica di portata epocale alla disciplina delle misure di sicurezza detentive: la durata di
tutte le misure di sicurezza detentive non potra superare la durata massima della pena detentiva per il
reato commesso. Un passo che consente quindi di mettere a nudo in modo chiaro come la misura di
sicurezza abbia inevitabilmente natura afflittiva e di come, in base a questa sua natura, debbano
essere estese un sistema di garanzie attinenti alla pena, alla punizione. Garanzie non sostituibili
attraverso il potenziamento della medicalizzazione. Perché ¢ - ci piacerebbe dire di per sé - evidente
non solo che cura e punizione sono categorie totalmente distinte ed autonome, dalla sostanza
concettuale inconciliabile, ma anche che la custodia coercitiva esercitata dall'apparato dello Stato non
puo che ricondursi al genus della punizione.
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Capitolo |
La genesi storica del concetto di pericolosita sociale

1) La nascita della pericolosita sociale

1.1) La psichiatria incontra il diritto, la genesi di un concetto: nascita
della pericolosita sociale

Comportamento scorretto, da fastidio agli altri malati, & disubbidiente, insofferente alla disciplina,
piange per un nonnulla, ha tendenza al furto [...]. E' assai difficile dare un giudizio esatto sullo stato
delle sue facolta psichiche poiché il paziente risponde difficilmente alle domande rivoltegli o meglio
risponde solo a sproposito. Cosi al relatore non € riuscito che fargli dire altro che il suo nome e la sua
eta [...] non ubbidisce neanche ai comandi elementari [...] attenzione scarsissima. Il Prof. Mingazzini
conosce il paziente e lo giudica un pazzo morale: cid € confermato dall'anamnesi e dal contegno. Certo
egli € un deficiente grave che manifesta spiccate tendenze antisociali: oggi € pericoloso a sé; potra
domani esserlo ad altri. Si ritiene pertanto giustificato il suo internamento in manicomio, aggiungendovi
a quanto gia si € detto la mancanza assoluta di sentimenti affettivi e risultando egli nel suo complesso,
affetto da una delle forme piu gravi di deficienza, con tendenze impulsive, amorali. Figlio di un
alcoolista, il suo cammino nella vita € nettamente tracciato: dira I'avvenire se e quanto possa migliorarlo
I'educazione e se egli potra un giorno essere restituito alla societa, senza pericolo per questa.Esame
psichico estratto dalla cartella clinica di Giovanni C. un bambino di nove anni ricoverato presso il
manicomio di Santa Maria della Pieta a Roma nel maggio del 1903 (1).

| rapporti tra psichiatria e diritto, in particolare tra psichiatria e diritto penale, nascono nella seconda
meta dell'800, quando il modello psichiatrico, viene visto non solo come paradigma decisivo per
spiegare in termini razionali delitti altrimenti assurdi ed inspiegabili, ma anche come un possibile
modello su cui basare la nuova architettura del controllo sociale.

Un'architettura che, superando quella che veniva definita la vecchia e obsoleta metafisica delle
categorie illuministe in ordine al diritto ed alla politica criminale, allineandosi alle nuove tendenze
culturali, all'evoluzionismo di Darwin, al positivismo di Comte, (2) ed dalla sua visione determinista,
affermava di trovare le sue fondamenta sull'osservazione naturale e sulle rigide connessioni causali che
determinavano il comportamento dei singoli e del corpo sociale nel suo complesso.

Come sostiene Foucault la psichiatria ottocentesca (ed, in parte, anche quella novecentesca) "non
funziona come specializzazione del sapere e della teoria medica ma piuttosto come una branca
specializzata dell'igiene pubbilica [...] istituzionalizzata come misura di sicurezza sociale" (3).

La psichiatria ordina e decodifica la follia solo all'interno del genus della pericolosita, I'osservazione
della sua fenomenologia non si declina altrimenti: il folle non pud che essere pericoloso, ed il criminale,
spesso, non € altro che un folle.

Gli psichiatri dell'epoca, affermando di basare il loro sapere sul metodo scientifico, sull'osservazione di
parametri oggettivi, su metodi razionali condivisi, su dati verificabili, pretendono di formulare discorsi
che abbiano statuto di verita, e pretendono anche che questi discorsi si trasformino in discorsi di
potere, (4) non solo nei manicomi, ma anche all'interno dei tribunali. La psichiatria rivendica, in virtu del



suo metodo, e del totale dominio dell'oggetto del suo studio: I'uomo, o, per meglio dire, il cervello, la
sua anatomia, la sua fisiologia (unico campo di sapere possibile perché verificabile, misurabile e
lontano da ogni filosofia metafisica legata al concetto di mente) un ruolo di predominio la dove gli effetti
del potere si manifestano con maggior forza su tale oggetto: il processo penale e soprattutto le sue
conseguenze: la determinazione della pena, della sua tipologia e della sua durata.

[...] Egli aveva ucciso quattro bambini e tentato di ucciderne un quinto! | periti della difesa,
avendolo dichiarato malato, e malato pericolosissimo, avevano domandato per lui la
reclusione perpetua in un manicomio perché non avesse piu da tornare in societa ad
uccidere innocenti creature. La Corte d'Assise invece [...] volle ad ogni costo punirlo con
quei venti anni di casa di forza, perché dopo tornasse con l'astuzia finissima, propria degli
alienati, a far altra strage d'innocenti. Noi rispettiamo la maesta de' tribunali e I'onoratezza
dei Magistrati [...] Ma noi della difesa, derisi ed anche calunniati, vogliamo oggi ricorrere in
Appello ad un altro tribunale, non meno sacro e venerando di quello di San Pancrazio, al
Tribunale della scienza [...]. (5)

Nel dicembre del 1876 presso la Corte d'Assise di Firenze si & appena celebrato il processo contro
Callisto Grandi, reo di aver ucciso ed occultato i cadaveri di quattro bambini ad Incisa Valdarno tra il
1873 e il 1875 e condannato a venti anni di Casa di forza.

A soli tre anni dalla nascita della Societa Freniatrica Italiana, fondata nel 1873 che, nel corso del suo
primo congresso, ad Imola, nel 1874 aveva adottato ufficialmente il termine freniatria e definito le
malattie mentali "affezioni del cervello", acquisite o congenite, primitive o secondarie, (6) in aperto
contrasto con la psichiatria francese ancorata alla visione della follia come malattia "dell'anima" curabile
con la terapia morale in istituzioni apposite. (7) Il pit importante periodico italiano di psichiatria
dell'epoca ci mostra con quale forza gli psichiatri rivendichino la ridefinizione del loro ruolo nel
processo.

Ed é una rivendicazione che trova il suo primo avversario in quei magistrati che, sordi ai loro
ammonimenti, comminano pene troppo tenui.

La fonte della loro legittimazione & "il Tribunale della scienza", il loro fine & la difesa sociale, l'infermita
di mente viene richiesta con I'unico scopo di neutralizzare un soggetto pericoloso, non per esigenze
mediche, di cura, ma per difendere "innocenti creature”.

Mentre in Francia da Esquirol in poi, la psichiatria francese, (la quale, tuttavia, per prima aveva
introdotto la teoria della degenerazione mentale con Morel e Magnan tra il 1850 ed il 1870 (8)), si
occupava della responsabilita penale dei malati di mente al fine di sottrarli al boia ed alla lama della
ghigliottina, in Italia, per I' influenza del monismo di Haekel (9), e della psichiatria tedesca, tutta tesa ad
isolare nelle malformazioni celebrali la sede di ogni malattia, sancendo, salvo rari casi, l'incurabilita
della malattia mentale, il folle non va salvato ma studiato e neutralizzato. (10)

Alla filantropia si sostituisce la scientificita.

Noi non terremo chiuso nella gabbia, per paura, questo povero mostro, ma lo trarremo
fuori dinnanzi al pubblico, perché sia studiato tutto, nella terribile pur miseranda nullita sua,
dalla pianta del piede fino al vertice del capo perché si veda e si sappia bene, come
questa povera umanita puo esser tratta a fare male, non sol per depravazione morale, ma
anche per mala struttura corporea. (11)

La chiave degli psichiatri per entrare nel processo € il "mostro”, I'autore di atti tanto efferati da non poter
essere umani, ma frutto di quella follia senza delirio che verra definita pazzia morale. La nozione di
mostro &€, come sostiene Foucault, una nozione giuridica nel senso piu lato del termine, poiché cid che
definisce il mostro ¢ il fatto che egli rappresenta non solo una violazione delle leggi dell'uomo ma anche
una violazione delle leggi di natura. (12) Tuttavia il mostro, nel suo orrore, lascia senza voce la legge
dell'uomo che deve rivolgersi a colui che, in veste di esperto, sappia leggerne la natura.

Egli € anche un modello, "il grande modello di tutte le piccole deviazioni, € il principio di intelligibilita di
tutte le piu minute forme di anomalia in circolazione [...] Cid nonostante & un principio tautologico" (13)
perché se riesce ad essere un modello per decifrare le piccole anomalie, i piccoli folli, i deficienti, i
quali, con le loro misere degenerazioni, compiranno reati da nulla ma che, portando su di loro il nuovo e
scientifico stigma della pericolosita, ereditata dal loro "padre putativo", da ora in poi affolleranno
ordinariamente i manicomi criminali, tuttavia rimane inspiegabile in se stesso; i freniatri italiani
"troveranno la spiegazione nell'alveo della unicausalita biologica, nella degenerazione idonea a
spiegare tanto la follia quanto la criminalita, patologizzando cosi tutti i comportamenti difformi e



legittimando la sua neutralizzazione nel manicomio civile prima, in quello criminale poi". (14)

La ragione della follia & fisica e deriva dalla "mala struttura corporea”, che dovra essere sezionata da
capo a piedi.

E' bene che i giudici si adeguino al nuovo clima culturale che tanto affascina la borghesia intellettuale
europea, ormai stanca delle vecchie idee liberali, che sempre piu si rivelano incapaci a regolare gli
enormi cambiamenti economici e sociali che si fanno pressanti sul finire del XIX secolo.

La freniatria, I'Antropologia criminale e, piu in generale, il Positivismo offrono ora un modello, semplice
e pragmatico non solo per spiegare i crimini dei folli ma anche per svelare la natura ultima "dell'Uomo
delinquente" e per disciplinare interi gruppi sociali, secondo nuove linee di riforma compatibili con tutte
le nuove ideologie politiche che stavano nascendo nel XIX secolo. Definito da Eugenio Garin la "fede
laica" dell'accademia italiana della fine dell'800 il Positivismo, in ogni sua declinazione anche quella
psichiatrico-criminologica, venne accolto con entusiasmo sia dai socialisti (Lombroso si dichiarava tale),
sia dai marxisti, sia dai fascisti mezzo secolo piu tardi. (15)

Si dovevano abbandonare definitivamente i canoni della scuola classica: un diritto penale del fatto, il
libero arbitrio come presupposto del principio di colpevolezza, una pena predeterminata e
proporzionata alla gravita del fatto, astratti ed inutili dogmi verso i quali la magistratura mostrava
eccessiva deferenza, per leggere, invece, la pericolosita "sul corpo stesso dell'imputato”. (16)

Il fatto non €& altro che un sintomo rilevatore di una degenerazione e la degenerazione, quasi sempre,
riguarda una malformazione celebrale, che segna definitivamente ed irrimediabilmente il
comportamento dell'individuo, privandolo di ogni liberta.

Le nuove teorie, spinte alle estreme conseguenze sembravano dare scacco allo stesso
concetto di giurisdizione, nei termini in cui una lunga tradizione europea lo aveva costruito.
Questo concetto voleva che la soluzione pubblica dei conflitti e la punizione dei delitti
passasse attraverso la riaffermazione di una norma, di una regola che chiudesse il conflitto
e vendetta. In questo quadro, il giudizio sulla pericolosita e la responsabilita erano
espressi secondo parametri astratti e normativi: la recidiva, il dolo, la colpa. Nelle sue
conseguenze estreme, viceversa, la totale sostituzione della prevenzione alla retribuzione,
della pericolosita e del possibile danno sociale alla responsabilita contraddiceva alla radice
il carattere formale, dialettico, normativo del processo penale. Il quale diveniva cosi una
tappa limitata di un lungo procedimento di valutazione della futura probabilita di nuocere
dell'imputato. (17)

1.2) La pazzia morale: paradigma epistemologico della nuova psichiatria

Fu il Francese Pinel a creare la categoria nosografica della pazzia morale agli inizi dell'800, (18)
inserendola all'interno della mania senza delirio o monomania impulsiva, malattia che, in assenza di
delirio e altre distorsioni della percezione della realta, presentava alterazioni del comportamento
caratterizzate dal reiterarsi nel tempo di irresistibili impulsi alla violenza. (19)

Perfezionata, successivamente, in Inghilterra da Prichard nel 1835 che la chiamera "moral insanity",

definendola una follia, nella quale "il carattere morale € piu sovente intaccato che l'intelligenza”, "molti
malati sono tali perché ammalati nel comportamento e non nelle idee". (20)

L'immoralita dei comportamenti, la perversione, la totale mancanza di sensi di colpa definiscono il
nucleo stesso della malattia. (21)

Inizialmente inquadrata nelle monomanie, verra separata da queste da Morel nel 1860, il quale la
categorizz0 all'interno delle sue teorie sull'ereditarieta e sulla degenerazione, collocando i folli morali
all'interno della categoria dei "degenerati". (22)

Largamente accettata dalla psichiatria italiana, la teoria sulla degenerazione di Morel, si innestera e
verra completata da una visione rigidamente organicista della malattia mentale in generale e della follia
morale in particolare. Questa forma particolare di follia assunse un importanza centrale nel pensiero
scientifico italiano tanto da poter affermare che I'unico contributo della scuola freniatrica italiana al
dibattito europeo sulle nuove forme di classificazione nosografica fu dedicato alla definizione di follia
morale.

Fu Livi, direttore del Manicomio di San Lazzaro di Reggio Emilia ad introdurre nel 1876, primo in Italia,
una definizione nosografica compiuta della pazzia morale qualificandola come:



un fatto morboso, vero, reale, visibile palpabile nei manicomi, una malattia cronica del
cervello, determinata dalla lesione primitiva, essenziale, di una delle facolta dell'intelletto
umano [...] nasce con l'infelice che la porta e non guarisce maij; il folle morale nacque
disposto, plasmato naturalmente al malaffare, un germe dunque ereditario, una vena di
pazzo in questi individui, i quali pagano, senza saperlo, il fio delle infermita o delle colpe
dei genitori; la follia morale ha cause morbigene speciali, fra le quali primeggia la mala
disposizione ereditaria. (23)

E' nella follia morale, piu che nella "semplice" monomania, che si configura quella pericolosita, che
diventera concetto giuridico nel 1904 e nel 1930 presupposto soggettivo di una sanzione, oggetto di
presunzione assoluta:

Tremendo morbo, ancor piu della monomania istintiva € la follia morale; poiché mentre
quella non spenge che in un sol punto il senso morale, questa vi fa tenebra assoluta:
mentre quella tira a un crimine solo, ed alligna sovente in coscienze rette e virtuose,
questa tira ad ogni mal fare e viene da animi guasti e corrotti [...] non guarisce mai ed
obbliga la societa a separare da se un membro perpetuamente malato e pericoloso (24).

Sempre nel 1876 Tamburini, facendo eco alle posizioni di Lombroso, affermo la necessita
dell'introduzione dei manicomi criminali per coloro che erano spinti al delitto per impulsi morbosi e
perversita d'animo e per "quella forma purtroppo abbastanza frequente, e altrettanto quasi sempre
disconosciuta nella sua indole morbosa, che € la pazzia morale".

Tamburini auspicava che gli psichiatri chiamati in veste di periti nei processi penali si pronunciassero
sempre, anche nel caso non gli fosse espressamente richiesto dal giudice sulla pericolosita sociale
dell'imputato anche in assenza di una norma che lo prevedesse.

Sono i medici, i medici alienisti periti, i quali sarebbero non dimandati, uscendo anzi dalle
attribuzioni loro affidate come periti, si dian cura, premura di richiamare con insistenza,
prima di chiudere le loro relazioni scritte od orali, I'attenzione dei magistrati sulle qualita
pericolose di questi individui: se essi li riconoscono ancora malati dichiarando
assolutamente necessario che siano collocati in luoghi di cura per essi e di sicurezza per
gli altri [...] (25)

Il 11l Congresso della Societa Freniatrica Italiana tenutosi a Reggio Emilia nel 1880 avra come unico
tema la follia morale, riconosciuta come patologia autonoma rispetto alla monomania, e distinta in
congenita ed eccezionalmente acquisita. (26)

Lombroso inserira la categoria del pazzo morale nella quarta edizione dell'lUomo delinquente,
accomunandola quella del delinquente atavico o delinquente nato per il suo impulso di far del male al
prossimo, e per I'assenza di ogni rimorso: "il pazzo morale si fonde col delinquente congenito, solo
differendone in cid che € un' esagerazione dei suoi caratteri" (27). Incominciava cosi a delinearsi la
teoria dell'identita tra criminale pazzo morale ed epilettico (28), che verra riaffermata anche nel V
congresso della Societa Freniatrica, a Siena, nel 1886. (29)

Si verifica quindi un progressivo spostamento nosografico della follia morale, prima vista come una
forma di monomania, poi separata in una categoria nosografica autonoma ed infine, grazie all'opera di
Lombroso, equiparata per molti versi alla categoria tipologica del delinquente nato.

Anche Kraepelin, il padre della nosografia psichiatrica moderna, diede ampio spazio alla teoria della
degenerazione e colloco la pazzia morale nel capitolo degli stati di "debolezza psichica" (le
insufficienze mentali) per poi inserirla, insieme alla monomania impulsiva nella settima edizione del
suo Trattato di psichiatria nel capitolo dedicato alla personalita psicopatica, (30) personalita che tanta
fortuna gode ancora oggi, nelle aule di tribunale e nei reparti psichiatrici degli ospedali, sganciando
definitivamente questo tipo di follia dalla psicosi, caratterizzata, invece, dal delirio: il segno che
caratterizzava tradizionalmente la sragione sin dal medioevo.

Ormai definitivamente inseritasi nella teoria della degenerazione la follia morale assunse una
estensione pressoché illimitata, annullando il problema della responsabilita del soggetto autore del
reato. La degenerazione faceva si che il folle si vedesse marchiato da una tara costituzionale,
ereditaria che non solo lo rendeva irrecuperabile, ma anche e soprattutto pericoloso, temibile per la sua
imprevedibilita ed i suoi irrefrenabili impulsi. (31)

Da ora il folle rimane intrappolato nel "circolo chiuso dell'evoluzione Darwiniana”, (32) e la sua
degenerazione era osservabile di generazione in generazione, all'interno della cornice del darwinismo



sociale.

Secondo il Prof. Algeri:" risulta chiaramente che la maggior parte dei figli dei malati mentali presenta
notevoli deviazioni dal tipo normale ed i caratteri della pil completa degenerazione fisica e morale [...]
Nella maggior parte questi individui presentano sempre le impronte dell'ambiente corrotto e immorale
nel quale hanno vissuto". (33)

Le categorie nosografiche e le categorie morali si intersecano, i concetti si uniscono fino a confondersi,
la degenerazione diviene giudizio morale, etico ed insieme scientifico, oggettivo. Il riferimento
all'ambiente & puramente retorico: la degenerazione, la perversione, & per la maggioranza degli
scienziati dell'epoca null'altro che ereditaria, congenita.

Questa perversione, dice Foucault, autorizzera gli psichiatri ad introdurre nelle loro perizie termini
desueti, derisori, puerili. Oziosita, orgoglio, cattiveria, ostinazione: un linguaggio paternalista, il
linguaggio dei "genitori o dei libri per bambini" (34) e, come abbiamo visto nella prima perizia di
Giovanni C., applicabile anche ai bambini.

E' questo linguaggio moraleggiante, intriso di giudizi di valore, pedagogico che consente lo scambio, il
passaggio tra categorie giuridiche e nozioni mediche. La debolezza epistemologica delle categorie
mediche cosi declinate permette l'ingresso di un nuovo linguaggio nei tribunali € nei manicomi, nel
diritto penale e nel diritto amministrativo che li fondano e li regolano. La debolezza di questo linguaggio,
la sua imprecisione, la sua epitomia gli consente di assumere una valenza regolatrice e
normalizzatrice. (35)

L'ereditarieta, I'attribuzione dell'origine della degenerazione dei figli alla follia dei genitori consente un
lassismo causale indeterminato dove tutto pud essere causa di tutto. La follia non puo solo essere
causa di follia, ma pud produrre ogni tipo di malattia, di vizio morale, di comportamento delinquenziale,
"permette di determinare i reticoli ereditari piu fantastici e piu flessibili". (36)

Attraverso la creazione di una genealogia di anormali, I'idea della guarigione perde di significato, la
dimensione terapeutica puo far posto alla protezione della societa contro il pericolo. (37)

Il folle morale & per definizione un essere pericoloso, si situa in una zona intermedia tra il folle delirante
ed il criminale. Sempre deficiente, ma di "astuzia finissima". Perverso, non per disegno, ma per
degenerazione biologica.

Pericolo e perversione si uniranno in un nucleo concettuale inscindibile ma dai confini semantici incerti
e potenzialmente onnicomprensivi che segneranno la base teorica su cui fondare la prassi della perizia
psichiatrica nel processo penale ed insieme il percorso istituzionale obbligato del manicomio civile e di
quello criminale. (38)

La pericolosita, legittimando scientificamente la paura verso ogni forma di follia, affermera, come
abbiamo visto nel caso del mostro di bambini, la necessita scientifica dell'internamento perpetuo in
manicomio. Il manicomio diventera l'unico rimedio possibile contro il pericolo e lo scandalo, presupposti
parificati nella legge italiana sui manicomi nel 1904.

Presupposti morali e di costume prima, scientifici e giuridici poi.

Attraverso la monomania, prima, e la follia morale, poi, il pericolo sociale incomincera ad essere
codificato all'interno della psichiatria come malattia. (39)

1.3) La possibilita di prevedere il futuro: una prospettiva ontologica

Stabilendo una relazione sostanziale tra crimine e follia cid che diviene importante per la psichiatria
forense, I'oggetto principe della sua analisi, non & piu il delirio, la demenza, la follia in senso classico, i
nuovi sintomi sono l'irriducibilita, la disobbedienza, I'amoralita, il loro manifestarsi nella mostruosita. Per
usare ancora le parole di Prichard "si € ammalati nel comportamento”.

La rivendicazione della psichiatria non sara solo quella di poter stabilire con assoluta certezza chi é
folle, ma soprattutto essa rivendichera I'unicita del proprio sapere, affermando di essere l'unica scienza
in grado di prevedere il futuro comportamento del folle, di poter prevedere grado ed intensita della
malattia e quindi della pericolosita che ne ¢ il corollario e I'attributo principale.

La "mala struttura corporea", I'"astuzia finissima", la "disubbidienza ai comandi elementari", le leggi
causali della natura indicano ai medici la "miseranda nullita", la natura mostruosa del folle e quindi la
sua pericolosita, anche in assenza di delirio.



Per Foucault nel XIX secolo la psichiatria si & "disalienizzata", non ha piu bisogno del delirio e della
demenza, anzi, queste le sono d'impaccio. La follia cambia forma, struttura e manifestazioni.

L'unico parametro per stabilire il confine tra follia e normalita &€ dato dalle norme di tipo autoreferenziale
stabilite dalla psichiatria stessa, una norma che non ha piu alcun legame con le forme che
contraddistinguevano la follia classica e che apre alla psichiatria I'intero campo del comportamento
umano. (40)

Grazie alla rimozione della follia ogni comportamento € valutabile come anormale.

Nel 1876 Cesare Lombroso pubblica la prima edizione dell'lUomo delinquente, € I'atto di nascita
dell'Antropologia Criminale: la costola criminologica della freniatria. Vi si enuncia la stretta parentela
esistente tra delitto e pazzia. Pur non essendovi una piena identita concettuale, la pazzia viene
irrimediabilmente attratta entro gli spazi della nuova scienza criminologica e del suo determinismo
biologico. |l criterio per individuare il folle e il criminale sara il dato anatomico, la deformita fisica, i
particolari tratti somatici.

Il corpo come epifania della degenerazione, causa della pazzia: una debolezza mentale sempre
pericolosa. Analizzando la forma di un naso, misurando l'altezza della fronte o la circonferenza di un
cranio € possibile accertare la follia e di conseguenza prevedere la pericolosita di un uomo. La
degenerazione, si caratterizzera nell'esperienza italiana per il suo collegamento con le anomalie
organiche e fisiche che consentivano di dare, tramite I'anatomia, dignita medica, scientifica alla
psichiatria.

A partire dagli anni '80 del XIX secolo la cartelle cliniche saranno sempre corredate dalle descrizioni dei
dati anatomici degli internati: le cosiddette note antropometriche. Tali anomalie potranno essere |l
segno tangibile, la prova regina, all'interno dei tribunali di follia o di criminalita congenita a seconda
delle circostanze, nei manicomi civili di pura e semplice pericolosita. || bambino Giovanni C., ad
esempio, presentava "profilo negroide, numerose note degenerative, orecchie staccate". (41)

Le stimmate somatiche indicative di una deformita mentale, di una natura degenerata correlata
all'atavismo poteva essere misurata attraverso il goniometro, usato per la misurazione dell'angolo
facciale, e del craniometro a compasso, per lo spessore del cranio e della fronte. (42)

Le note scompariranno dalle cartelle cliniche e dalle perizie intorno agli anni venti del 900: (43) di loro
non ci sara piu bisogno, la psichiatria ha raggiunto i suoi obiettivi e consolidato il suo potere, il discorso
psichiatrico sara produttivo di verita e di effetti di potere in se stesso.

2) Il grande internamento

2.1) L'esperienza italiana

L'esito non puo essere, come € sempre stato fin dal '500, che l'internamento, ma ora esso non puo piu
essere solo una pratica operativa, avendo trovato una giustificazione nella scienza, deve trovare una
consacrazione nella legge, il giudizio morale insito in tutte le valutazioni psichiatriche dell'epoca serve
ad attrarre il giudizio normativo, a conformarlo a quello che si autolegittima come giudizio naturalistico
oggettivo, ma che si riduce poi ad affermare I'identita tra la responsabilita di chi tiene in consegna un
animale pericoloso 0 un pazzo. (44)

Una volta definita la follia come lesione delle facolta morali, costruito il legame tra il delinquente e il
folle, si pone dunque il problema di differenziare le due classi, al fine di determinarne le sorti, il
trattamento cui sottoporli. (45) Gaspare Virgilio, medico primario del manicomio civile di Aversa, afferma
la necessita della neutralizzazione dei folli perché:

Quando un superiore interesse sociale ne ingiunge mantenere assicurato un folle omicida
in un manicomio, talora anche per tutta la vita (e questo certo € piu duro dello stesso
carcere) mentre la giustizia lo dichiarava niente affatto colpevole, esso difatti chiama
anche i folli a rispondere dei loro atti, una volta che la responsabilita implica garanzia delle
offese che alla societa potrebbero essere arrecate.

Dunque la responsabilita esiste nei pazzi come nei delinquenti, comunque nei primi sia
nient'altro che modificata nel senso voluto da Delasiauve, cioé che, constatato il fatto,
I'arte ne riconosce il legame che lo avvince allo stato anormale in cui l'individuo si trova,



consigliando I'amministrazione della pubblica sicurezza ad assicurarlo, mentre propone,
secondo la scienza, di assolverlo. Ecco come lungi dal sopprimere, colle scuse della
pazzia, la responsabilita, si cerca solo di modificarla nella interpretazione morale. (46)

La responsabilita, quindi non si sopprime, come pensano invece i fautori della Scuola Classica, ma si
"modifica nell'interpretazione morale". La pazzia non ha scuse.

Il pazzo si assolve nel processo ma si "assicura" e, essendo la follia lesione costituzionale e lesione
morale, le si impone un trattamento piu duro dello stesso carcere.

Sembra che la Scuola positiva enfatizzi la responsabilita del folle nei confronti del corpo sociale, la
critica mossa al principio di responsabilita morale non si muove tanto sul piano della liberta della
coscienza, visto che "la piu superficiale conoscenza dei pazzi prova che essi in generale non hanno
solo piena coscienza delle loro azioni, ma che anche ragionano sulle loro sensazioni ed impressioni"
(47) quanto sul piano del castigo.

Tuttavia la pratica del grande internamento iniziera in Italia nel settore dei manicomi civili: nel 1865 i
ricoverati nei manicomi italiani erano circa 7.700, nel 1874 arriviamo a 12.210, solo sette anni piu tardi,
nel 1881, gli internati saranno piu di 18.000. Nel 1898 i ricoverati diventeranno ben 36 873. Nel 1914
arriveremo all'impressionante cifra di 54.311. A questo incremento della pratica dell'internamento non fa
riscontro I'aumento generale della popolazione italiana, che in quel lasso di tempo era aumentata solo
di 1/10, da 23.967.736 a 25.238.997. (48)

In cinquanta anni gli internati in manicomio si sono sestuplicati: € la vittoria del Positivismo.

La formazione delle nuove categorie nosografiche consentiva alla psichiatria di svolgere un ruolo di
primo piano nel controllo sociale, di modellare nuovi percorsi. Nel 1890 "anno di impetuosa crescita dei
ricoveri manicomiali la popolazione carceraria subi un decremento” (49), ormai le due istituzioni
potevano essere fungibili.

Troviamo un esempio di questa fungibilita nelle valutazioni che Virgilio fa su giovane di diciotto anni,
sottoposto alla sua attenzione dal direttore dell'orfanotrofio maschile di Aversa:

La fronte fuggente, il naso schiacciato e diretto in su, leggiero prognatismo delle mascelle.
Il grado di intelligenza & minimo, scarsissima la suscettibilita alla istruzione. Condotta
buonissima meno la incorreggibilita al furto; per lo quale & divenuto quasi I'abbominio dei
compagni d'istituto; il che lungi dal correggerne la tendenza ne ha solo modificato il
carattere, perché & divenuto cupo, malinconico, senza dire che I'ha denutrito e deperito nel
fisico. Molti individui di questo genere io credo sarebbero meglio allogati nel manicomio; i
quali di presente popolano le prigioni con grave danno della societa che ha diritto di
essere garantita nei suoi individui e che resterebbe presto o tardi compromessa da
costoro, quando, espiato il carcere, non saprebbero alla prima occasione resistere alla loro
malvagia natura. (50)

In queste parole, ancora, troviamo la preoccupazione principale della psichiatria: I'ordine pubbilico.
Dall'orfanotrofio al manicomio perché incorreggibile, cupo, malinconico.

Il carcere sarebbe, anche in questo caso, uno strumento insufficiente perché il medico sa, e lo sa con
certezza, vista la fronte fuggente, il naso schiacciato, la minima intelligenza, che questi soggetti non
possono resistere alla loro natura immutabile e crudele.

[l manicomio, quindi, anche quello civile, tutelera la societa meglio del carcere.

La programmazione del futuro dell'orfano & compiuta, i numeri degli internamenti ci dicono che molti
altri subiranno le stesse "prognosi" e vedranno segnato il loro destino.

All'incremento esponenziale della popolazione manicomiale concorrera anche il bassissimo numero di
dimissioni. La quantita di internati &, e rimane, alta anche a fronte di una alta mortalita all'interno dei
manicomi stessi. La percentuale di mortalita era, infatti, di circa il 30% rispetto alle ammissioni
effettuate annualmente. (51) Spesso, inoltre, le dimissioni consistevano nel trasferimento in istituti per
invalidi cronici. (52) Anche il numero dei "recidivanti" era alto: la percentuale di coloro che rientravano in
manicomio una volta dimessi, infatti, era pari al 21,6% delle ammissioni complessive. (53)

Ovviamente la quantita di istituti presenti nel territorio era insufficiente. Per far fronte ad un aumento del
600% di soggetti da trattare, da neutralizzare si dovettero "inaugurare" molte altre strutture. Nel 1898
I'ltalia arrivd ad avere 40 manicomi provinciali, 32 case di salute per malati mentali, 16 cliniche



psichiatriche universitarie e, molto prima che il codice Rocco li legittimasse nel 1930, 3 manicomi
giudiziari. Agli albori della prima guerra mondiale vi erano gia 59 manicomi pubblici, 30 manicomi
privati, 51 atri istituti per alienati, oltre ai 3 manicomi giudiziari e alle numerose cliniche universitarie.
(54) Un notevole sforzo, sul piano della finanza pubblica, ma anche sul piano degli investimenti privati,
in un arco temporale brevissimo. Un efficienza, una solerzia operativa rara nell'esperienza politico
istituzionale italiana.

2.2) La nascita dei manicomi criminali

Nel 1876, il direttore generale degli Istituti di prevenzione e pena, Martino Beltrani Scalia, "con un
semplice atto amministrativo" inauguro la Sezione per maniaci nella casa penale per invalidi di Aversa,
ospitata nel convento cinquecentesco di S. Francesco di Paola.La Sezione per maniaci rappresento il
primo passo verso la creazione dei manicomi criminali. La sezione accolse inizialmente 19 rei folli. (55)

La creazione del manicomio criminale passa quindi attraverso un atto amministrativo, l'urgenza
dellAmministrazione, ormai persuasa dalle nuove tecniche di controllo della devianza proposte
dall'Antropologia criminale non consente il confronto parlamentare. Non €& la legge generale ed astratta,
la piu celebrata fonte di normazione dell'illuminismo penale, a formalizzare come istituzione giuridica il
manicomio criminale, bensi una fonte secondaria, pragmatica come la scienza che va a cristallizzare.

Lombroso fu uno dei primi fautori di questa introduzione, il suo scopo era quello di "gettare le basi di
una riforma in cui la pena non sia piu espressione di una vendetta ma di una difesa" (56). Una difesa
ben lontana dalla concezione classica, che bilanciava sempre la necessita della difesa sociale con un
altro baricentro irrinunciabile: la garanzia dei diritti della persona contro I'arbitrio del potere.

Il malato mentale lombrosiano deve essere oggetto di studio e di custodia. Il soggetto di diritto & ormai
reificato.

Tuttavia I'analisi di Lombroso & chiara: anche se scevro dell'elemento retributivo della "vendetta”, il
manicomio giudiziario € una "pena", ha una natura di fatto sanzionatoria, punitiva. Nella visione degli
antropologi criminali I'intero modello della penalita avrebbe dovuto forgiarsi sul concetto di delinquenza
come malattia e della pena come cura, una cura afflittiva e spesso perpetua.

L'unico criterio usato per differenziare il trattamento era il "tipo d'autore" il fatto era un semplice dato
sintomatico. (57)

Proprio sul tema della pena e sulla sua finalita trovarono un punto di incontro i padri dell'antropologia
criminale (i quali avevano teorie spesso opposte, come Ferri e Lombroso) che daranno cosi vita alla
Scuola positiva del diritto penale in aperta opposizione ai giuristi che ancora si rifacevano ai principi

classici del diritto penale (Carrara, Carmignani, Rossi).

L'affermarsi del concetto del "tipo d'autore” si pud notare proprio nella disciplina istitutiva della "sezione
per maniaci" di Aversa, destinata ad accogliere quei soggetti che, giudicati imputabili e gia condannati
ad una pena, fossero successivamente impazziti in carcere, (58) il fatto di essere diventati folli li privava
della garanzia di una pena, "vendicativa", si, ma certa, determinata e proporzionata al fatto commesso
e li inseriva in un percorso istituzionale "difensivo", indeterminato e spesso perpetuo.

Secondo la visione di Virgilio e di Biffi:

la reclusione nel manicomio criminale dovra essere permanente [...] la societa ha diritto a
garantirsi da tali esseri degenerati, pericolosi in via d'eccezione potra verificarsi qualche
caso di miglioramento, fors'anche di guarigione, ma non saranno mai soverchie le cautele,
di cui andranno circondate le poche dimissioni. (59)

Preso atto che la sezione di Aversa era insufficiente ad accogliere tutti i delinquenti impazziti delle
carceri, nel 1886 sempre in assenza di una legge che li regolasse, e ne stabilisse funzioni e limiti, si
decise di aprire una nuova struttura, trasformando in manicomio giudiziario la Casa di pena
dell'’Ambrogiana presso Montelupo Fiorentino (60). La Villa Medicea che lo avrebbe accolto, costruita
nel XVI secolo sul progetto del Buontalenti fu scelta per la sua posizione strategica: al centro del Regno
e vicina ad un importantissimo snodo ferroviario, cosi da essere facilmente raggiungibile da ogni parte
d'ltalia. (61)

Il numero di manicomi criminali continud a crescere. Nel 1892 venne istituito il manicomio giudiziario di
Reggio Emilia, ospitato all'interno di un convento del XVIl secolo. Prima riservato ai soli soggetti affetti
da vizio parziale di mente fu poi aperto a tutti gli infermi di mente. (62)



La piu grande riforma della penalita italiana era passata alla "chetichella" (63) per usare le parole dello
stesso Lombroso, attraverso regolamenti amministrativi, e questo gioco degli equivoci, in cui le
modalita della limitazione della liberta personale non viene effettuato attraverso le categorie logiche del
diritto penale cristallizzate dalla legge, ma attraverso atti amministrativi, fortemente influenzati dalle
nuove teorie elaborate dalla freniatria e dalla Scuola positiva, continuera anche dopo l'entrata in vigore
del codice Zanardelli: il primo codice penale dell'ltalia unita. (64)

3) La Legislazione italiana

3.1) Il codice Zanardelli

| Positivisti continuarono comunque ad invocare un intervento legislativo che accogliesse in forma piu
solenne le loro istanze, nonostante le resistenze della Scuola classica. Il senso di queste resistenze
puo essere sintetizzato dalla risposta che il Ministro Mancini dette all'interpellanza dell'Onorevole Righi,
fatta per sollecitare l'istituzione dei "manicomi carcerari" del 14 aprile 1877.

Il Ministro, pur ritenendo astrattamente ammissibile I'internamento degli imputati impazziti durante il
processo, o durante l'espiazione della pena, ed anche una forma di internamento per i semi imputabili,
riteneva che fosse un vero e proprio controsenso giuridico che un imputato, assolto per totale infermita
di mente, al quale quindi non era attribuibile alcun reato, decadesse "dall'esercizio e dal godimento di
quella liberta che non si nega a tutti gli altri infelici travagliati dalla stessa sua malattia". (65)

Le speranze della Scuola positiva si riposero allora sul Ministro dell'interno De Pretis il quale aveva
presentato per ben tre volte tra il 1881 e il 1886, un progetto di legge sui manicomi criminali, (66) che
non venne mai approvato dal parlamento, (67) e che prevedeva l'internamento, non solo dei detenuti
impazziti in carcere (art. 29), ma anche di quei soggetti che, assolti per vizio di mente, costituissero
secondo il giudizio del giudice penale "un reale pericolo per la sicurezza sociale sulla base del parere di
due medici alienisti"(art. 30). Il provvedimento era revocabile da parte della stessa Corte. Per la
categoria dei semi-imputabili, gia giudicabili, erano previsti istituti di custodia di tipo non manicomiale
dove assicurare repressione e cura (art. 29). (68)

L'entrata in vigore del codice Zanardelli nel 1889, sembrava invece segnare la vittoria della Scuola
Classica nel riaffermare una visione monista della pena, di tipo retributivo, connessa alla gravita del
fatto, alla colpevolezza del reo, predeterminata nel massimo, abolendo persino i lavori forzati e la pena
capitale, difesa accanitamente da Lombroso, e Garofalo. (69) Se infatti il Ministro Zanardelli aveva
previsto, nel capoverso dell'art. 46 del progetto del codice, la possibilita per il giudice penale di ordinare
il ricovero nei manicomi, civili o giudiziari gia istituiti,per chi fosse stato giudicato non punibile per una
"deficienza od una morbosa alterazione della mente", tuttavia la commissione della Camera dei
deputati incaricata dell'esame del progetto rifiutd recisamente la proposta, sottolineando come non
fosse mai stata e non dovesse essere di competenza del magistrato penale il potere di rinchiudere un
uomo nel manicomio giudiziario o civile, in particolar modo nel caso in cui questa reclusione fosse stata
perpetua, come l'inciso "per rimanervi finché 'autorita competente lo giudichi necessario” lasciava
trasparire. (70) "Non ¢& istituto per uomini di toga sentenziare sulla patologia dei loro contemporanei.
Questo e ufficio dell'arte sanitaria" afferma in commissione il deputato Pellegrini (71). Non si riconosce
quindi alla modernita positivista la possibilita di mutare il ruolo del giudice, la natura del suo giudizio,
I'epistemologia del suo fondamento.

Nel momento di maggior fulgore dell'Antropologia criminale i giuristi rifiutano la concezione della pena
come neutralizzazione del pericoloso. Il Prof. Vittorio Marchetti nel suo Compendio di Diritto
Penale afferma:

Non ¢ inopportuno osservare che questo sistema a base di fisiologia e sociologia avvilisce
I'uomo in un ineluttabile fatalismo [...] e riducendo il magistero punitivo ad una lotta
difensiva della societa contro l'individuo, meglio che diritto penale potrebbe chiamarsi
terapeutica sociale [...] fra la repressione dell'uomo dannoso criminale e la uccisione del
cane idrofobo non corre alcuna differenza trattandosi, tanto nell'uno quanto nell'altro caso
di rimuovere un pericolo sociale (72).

Si avverte I'eccessiva arbitrarieta nei presupposti della sanzione, propria di quel soggettivismo
inquisitorio che realizza il paradosso tipico di ogni dottrina sostanzialistico ontologica che voglia
contrapporre al fondamento convenzionalistico una fondazione metagiuridica ed oggettiva della



devianza punibile: aprire la scienza ed il diritto penale al piu incontrollato soggettivismo. (73)
La vittoria della Scuola classica sara pero solo parziale.

Se l'art. 46, primo comma, del nuovo codice penale non fa che ribadire la concezione classica
dell'imputabilita affermando che: "non & punibile colui che, nel momento in cui ha commesso il fatto, era
in tale stato di mente de togliergli la coscienza dei propri atti"; il secondo comma genericamente
statuisce che il giudice puo ordinare con il proscioglimento la "consegna all'autorita competente per i
provvedimenti di legge" nel caso in cui ritenesse il non imputabile pericoloso.

Se dunque il codice prevedeva un sistema sanzionatorio di tipo monistico retributivo ponendo il non
imputabile al di fuori del circuito carcerario e della giustizia penale intesa in senso classico, (74) tuttavia
lo consegnava ad una rete, ad un sistema di neutralizzazione ed incapacitazione piu afflittivo di quello
penale. (75)

La psichiatria, la freniatria, poteva ora esprimere piu compiutamente quel ruolo di controllo sociale che
aveva sempre rivendicato: in altri termini, se I'Antropologia criminale non riesce ad affermare una
misura special preventiva, neutralizzativa nei confronti di tutti i criminali, incomincia ad avere quel
potere quasi assoluto sui meccanismi di controllo e punizione degli "alienati" che verra poi consacrato
definitivamente dal codice Rocco nel 1930.

Infatti con il Regio Decreto 1 dicembre 1889 n. 6509 contenente le disposizioni di attuazione del codice
Zanardelli si stabiliva che la Corte d'Assise provvedesse, con ordinanza motivata, alla consegna del
prosciolto per infermita mentale all'autorita di pubblica sicurezza, che lo faceva ricoverare
provvisoriamente in un manicomio in stato di osservazione (art. 13) fino a che il Presidente del
Tribunale civile, su istanza del Pubblico Ministero, assunte opportune informazioni, non ne ordinasse |l
ricovero definitivo o la liberazione (art. 14).

L'ordine poteva essere revocato quando fossero cessate le condizioni che lo avevano determinato (art.
14, secondo comma). (76) Il Presidente poteva sempre ordinare la consegna della persona ricoverata
in manicomio a chi consentisse di assumerne la cura o la custodia e offrisse sufficienti "guarentigie”
(art. 14, terzo comma). Tali norme dovevano poi essere combinate con le disposizioni del successivo
Regolamento generale degli stabilimenti carcerari (R.D. 1 febbraio 1891) il quale prevedeva che, oltre
al delinquente impazzito, anche il prosciolto ai sensi dell'art. 46 venisse trasferito con decreto del
Ministro dell'Interno e su proposta dell'Autorita di pubblica sicurezza in un Manicomio giudiziario.

Anche in questo caso il provvedimento era astrattamente revocabile.

Per i soggetti semi imputabili (minori e semi infermi), invece, I'art. 47 prevedeva che il giudice potesse
far scontare la pena in un apposito istituto: la casa di custodia. La quale era non una misura di
sicurezza ma una particolare modalita di espiazione della pena detentiva, pertanto il ricovero doveva
essere determinato nella sua durata massima ed alla decorrenza del termine il soggetto avrebbe
riacquistato la liberta "quand'anche perdurera il pericolo inerente alla sua infermita mentale". (77) In
questo versante quindi il codice Zanardelli si presentava piu garantista del codice attuale, anche
"mondato” dai recenti interventi della Corte Costituzionale. Non vi & alcuna similitudine con I'attuale
previsione normativa relativa alla casa di cura e di custodia (art. 219 c.p.).

Pur rinunciando formalmente ad inserire il malato di mente nel circuito penale in realta comincia a
formarsi quello che Ferrajoli definisce un sottosistema penale autonomo, che sfugge alle garanzie
proprie del sistema penale classico, elaborate dall'illuminismo penale; di competenza in parte della
magistratura e, in piu larga parte, della polizia (Autorita di pubblica sicurezza e Ministero dell'Interno),
(78) i cui tratti fondamentali sono ancora oggi fortemente presenti nel nostro sistema.

La stessa Cassazione, nel 1890, sosteneva che il provvedimento previsto dal secondo comma dell'art.
46 non avesse natura penale ma fosse un provvedimento di ordine pubblico volto a garantire la
sicurezza dei cittadini ed al contempo l'incolumita del prosciolto; (79) il soggetto ontologicamente
pericoloso sfugge alla pena ma non alla neutralizzazione, all'incapacitazione in virtu di una qualita
personale, di uno status, da neutralizzare una volta per tutte essendo portatore di "una malattia
incurabile non potendo mai i castighi indurre un miglioramento. Il cane seguita a recere, la scrofa ad
avvolgersi nel brago". (80)

Certo, la legge non stabiliva alcuna presunzione di pericolosita, ma non ve ne era il bisogno: il clima
culturale dell'epoca aveva appena stabilito una naturale equazione tra malattia mentale e pericolosita.

La pena si trasformera da ora in poi per il soggetto assolto per vizio di mente in un trattamento
neutralizzativo, e non avra limiti legislativamente prestabiliti. Nell'esperienza giuridica italiana la svolta



correzionale della dogmatica penalistica e della politica criminale si verifica, non secondo una
continuita, una linea armonica come sembra suggerire Focault, che nasce nel XVIII secolo per trovare il
suo culmine nel XIX secolo, ma attraverso un durissimo scontro culturale tra due visioni
epistemologiche ed assiologiche antitetiche.

Che vi fosse comunque una certa resistenza da parte del ceto dei giuristi ad accettare i nuovi paradigmi
della Scuola positiva ci viene testimoniato dalle lamentele degli stessi Lombroso, Tamburini ed Ascenzi,
incaricati, nel 1892, di stendere una Relazione a S.E.: il Ministro dell'Interno sulla ispezione dei
Manicomi del Regno a loro affidata per verificare I'attuazione delle nuove normative in materia. | tre
psichiatri infatti, nella relazione, lamentavano il fatto che si fosse stravolta completamente la funzione
dei manicomi criminali presenti allora unicamente a Montelupo e ad Aversa. (81) Vi erano solo
condannati impazziti durante I'espiazione della pena e giudicabili in osservazione. Solo due persone
erano state internate a seguito di un proscioglimento per infermita mentale. (82) Non vengono internati,
quindi, proprio quelli che a loro parere sono i soggetti pit pericolosi. Sollecitano per questo una
modifica del regolamento carcerario, che stabilisca in modo netto la destinazione del manicomio
criminale non solo per i prosciolti per infermita mentale, ma anche per i semi infermi, richiedendo, poi,
l'istituzione di particolari sezioni per gli epilettici, e naturalmente per i "mostri": i pazzi morali visti come
fonte di "infezione pericolosissima”. (83)

3.2) La Legge 36 del 1904

Con l'art. 1 della legge n. 36 del 1904 il quale postulava l'internamento per i soggetti socialmente
pericolosi o pubblicamente scandalosi, riservandone la competenza al giudice civile, si arrivd a rendere
tendenzialmente omogeneo il trattamento giuridico e, per cosi dire, sanitario dei malati di mente: I
omogeneita restera tale per 74 anni, fino alla legge 180 del 1978.

La legge civile nacque ormai alla fine dell'esperienza della scuola freniatrica, e della concezione
organicista della psichiatria ma ne riprese tutte le tematiche fondanti, perseguendo principalmente
un'ideologia securitaria, sebbene affermata nell'interesse dei malati, (84) anche se in quel periodo
incominciavano ad emergere nel dibattito internazionale, soprattutto statunitense e nord europeo, altri
tipi di trattamento favorevoli a forme di ospedalizzazione open door, i quali non prevedevano forme di
contenzione fisica o muraria, ed era ancora viva I'esperienza del no restraint dell'inglese John Conolly,
che, nel 1839, aveva abolito qualsiasi mezzo di restrizione fisica nel trattamento dei sofferenti psichici.
(85)

La questione manicomiale per la psichiatria italiana non era solo una questione medica, era una
questione sociale, o per meglio dire una questione di difesa della collettivita, di sicurezza pubblica che
non poteva contemplare profilassi che non prevedessero contenzioni, chiusure, mura di cinta. Sebbene
gia allora gia ci fosse chi sosteneva che il sistema manicomiale, cosi inteso, non fosse altro che una
fabbrica di cronici o di incurabili. (86)

Fu cosi che dopo circa quarant'anni di dibattiti e molti progetti di legge mai definitivamente approvati il
Presidente del Consiglio Giolitti presento al senato il disegno di legge dal titoloDisposizioni sui
manicomi pubblici e privati che si sviluppava in soli otto articoli ed il cui perno era I'art.1 che
imperativamente definiva le condizioni per le quali si doveva disporre l'internamento in manicomio: la
ormai consolidata categoria della pericolosita sociale ed il suo precipitato moralistico, di costume: il
pubblico scandalo. Ecco come scienza, legge, e costume si compenetrano fino a formare categorie
tanto labili da essere indistinte ma in virtu di questo assolutamente vincolanti, pervasive. La morale si
erge ad imperativo giuridico. Categorie inverificabili in alcun giudizio sebbene, anche in questo caso, la
competenza relativa alla decisione definitiva sull'internamento fosse stata affidata al Tribunale in
camera di consiglio su istanza del Pubblico Ministero (art. 2).

Fu proprio su questo punto che il pur esiguo dibattito Parlamentare sulla legge si animo, e l'intervento
piu critico fu di Luigi Lucchini, il direttore della Rivista Penale. (87)

Il disegno di legge provvede o almeno crede di provvedere a una delle maggiori garanzie
che si possano escogitare per la tutela della liberta individuale, subordinando al
provvedimento dell'autorita giudiziaria il ricovero nel manicomio di qualsiasi alienato. [...]
Gia lo si € detto da piu parti, fra gli altri dal primo presidente della Corte di Cassazione di
Francia, che l'autorita giudiziaria non ha e non pud avere competenza. Che volete poi che
faccia il Tribunale in camera di consiglio? Volete che chiami personalmente al suo
cospetto ogni denunziato, per vedere se &€ pazzo o no? E quando lo facesse come e con



quali criteri potrebbe venirne a capo con vera scienza? Il magistrato in genere si
troverebbe in grande imbarazzo e non potrebbe di regola che deferire all'uomo tecnico [...]
Si dira che abbiamo il precedente in Toscana (88) [...] ma appunto il precedente della
Toscana deporrebbe in senso contrario perché vi € un numero proporzionalmente doppio
di ricoverati nei manicomi toscani che non in quelli delle altre province del regno: cio
dunque fa intendere come nemmeno l'intervento dell'autorita giudiziaria costituisca un
ritegno all'ammissione dei folli nei manicomi. Volete un altra prova che I' autorita giudiziaria
non suol essere freno in atti che esorbitano dalle sue vere e proprie attribuzioni? L'avete
nell'applicazione dei provvedimenti di polizia [...] E cosi in altra analoga materia, € nota la
prodigalita che si usa fare dei decreti di ammissione al ricovero dei minorenni per
correzione paterna. (89)

Nonostante questa ed altre critiche il progetto di legge rimase invariato e venne definitivamente
approvato il 12 febbraio 1904 per poi essere promulgato il 14 dello stesso mese col numero 36,
divenendo cosi formalmente la prima legge regolatrice dei manicomi italiana. (90)

Per superare quella sinteticita che aveva consentito alla legge 36 di essere approvata velocemente e
senza modifiche, nel 1909, cinque anni dopo, venne promulgato un regolamento di esecuzione di ben
93 articoli redatto interamente da tecnici. L'impianto complessivo privilegiava la custodia alla cura e
ormai consolidava quella visione secondo la quale "il folle che ingombra la societa simboleggia,
nell'organismo sociale, quello che rappresentano le tossine, le infezioni nell'organismo individuale". (91)

3.3) Il Codice Rocco

Il codice Rocco fu la prima fonte normativa italiana ad affidare alle competenze del giudice penale il
trattamento di quei soggetti che, assolti, fossero stati ritenuti socialmente pericolosi. Nell'elaborazione
delle previsioni normative funzionali alle nuove esigenze il codice Rocco fu fortemente influenzato dalla
riformulazione della categoria della prevenzione e di quella della retribuzione elaborate dalla scuola di
matrice elvetico - germanica, (92) affidata soprattutto a Stoos e a Exner, la quale, prima, separava
forzatamente in due aspetti concettualmente distinti prevenzione generale e prevenzione speciale, per
poi confondere I'aspetto generale della prevenzione stessa con il concetto di retribuzione,
trasformandolo cosi in strumento di prevenzione del delitto e privandolo della funzione di criterio
limitativo della responsabilita proprio del garantismo illuminista.

In questa nuova visione la retribuzione diventa la base della protezione statuale dei beni giuridici.
Questa confusione concettuale lascia impregiudicata e nettamente isolata la prevenzione speciale che
di conseguenza viene affidata alle misure di sicurezza ed apre al sistema del doppio binario, il quale
vedra nettamente separate retribuzione e prevenzione generale da un lato e prevenzione speciale con
il corollario dell'individualizzazione della misura dall'altro. (93)

La pena quindi non potra esaurire il campo dell'intervento penale, essendo priva del connotato della
prevenzione speciale, pena e misura di sicurezza non possono avere lo stesso contenuto, in virtu di
una finalita assolutamente diversificata: la pena infliggera un male a fronte della violazione della
fattispecie, mentre la misura sara fondata su uno status personale, una qualita soggettiva e sara
finalizzata alla neutralizzazione ed alla rieducazione giustificando cosi anche I'eventuale doppia
privazione di liberta nel caso in cui pena e misura di sicurezza vengano a cumularsi (come ad esempio
nel caso del semi imputabile). (94)

Anche il criterio di imputazione delle misure doveva essere diverso: poggiando sul concetto classico del
libero arbitrio, avendo un fine di garanzia, ed essendo strettamente ancorato ad un singolo fatto
criminoso, il principio nullum crimen sine culpa non poteva essere applicato. |l criterio di imputazione
delle misure di sicurezza doveva rispondere ad un nuovo principio:Nicht die Tat, sondern der Tater ist
zu bestrafen si deve punire non il fatto, bensi l'autore.

Il criterio che si scelse per I'attuazione di questo principio fu mutuato dall'’Antropologia criminale italiana,
dalla Scuola positiva, era quello della "pericolosita dell'autore per la societa", una pericolosita
ontologicamente determinata e naturalisticamente data, tanto da poter preventivamente determinare la
tipologia dei destinatari grazie ai contributi della criminologia, dell'antropologia e della psichiatria. (95)

Il manicomio giudiziario veniva inserito nel titolo VIII del codice relativo alle "misure amministrative di
sicurezza", che segnava l'abbandono ad un sistema monistico della pena e 'apertura al nuovo sistema
del doppio binario. Se per molti autori il riferimento alla natura amministrativa delle misure di sicurezza
sarebbe solo un espediente nominalistico per salvare la natura fondamentalmente retributiva della pena



e per giustificare il fatto che sul giudizio di pericolosita non si formasse il giudicato (come se questo
solo fatto fosse cosa da nulla in materia penale), senza mutare pero la loro natura di sanzioni criminali,
(96) tuttavia ¢ lo stesso Alfredo Rocco, nella relazione al Progetto definitivo del codice, a spiegare
articolatamente i motivi di quella che per molti appare una forzatura.

Trattando la questione dal punto di vista politico-criminale Rocco, infatti, definisce espressamente
I'ordine di applicazione della misure di sicurezza da parte del giudice un atto amministrativo e in
conseguenza "immune da quella rigidita che, senza dubbio informa il provvedimento giurisdizionale".
(97) Avvicinando, quasi accomunando, le misure di sicurezza alle misure amministrative di Polizia,
afferma che "Il Progetto non crea affatto fra le misure di sicurezza e gli ordinari provvedimenti di polizia
un conflitto, in atto o in potenza [...] ma attua un regime di armonica coesistenza", (98) in altre parole "le
misure di sicurezza possono importare una duplicazione delle attivita di polizia; non mai una riduzione
ed un impoverimento del contenuto della polizia di sicurezza". (99)

La correttezza sistematica della collocazione € poi confermata, sotto il profilo teleologico, dalla
mancanza di ogni proporzione tra fatto penalmente illecito e misura di sicurezza, la quale "non &
reazione di giustizia, ma azione di difesa" contro il pericolo della commissione di nuovi reati. (100)

A chi obbiettava che pur nelle differenze teoriche, nella pratica pene e misure di sicurezza fossero
accomunate dalla limitazione della liberta personale, Rocco rispondeva che la misura di sicurezza
nasce "per dar luogo a sane ed oneste consuetudini di vita" e non per infliggere un "male per un reato"
non avendo quindi quelle caratteristiche di intimidazione e di sofferenza proprie della pena, (101) ma
una funzione puramente special preventiva, neutralizzativa. Questa funzione & sottoposta a due nuovi
principi: "il principio della specializzazione della misura di sicurezza in rapporto alla speciale pericolosita
sociale delle persone ed il principio dell'individualizzazione, per il quale si doveva adottare uno speciale
regime educativo e curativo in relazione alle tendenze ed alla pericolosita dei ricoverati". (102)

Oltre alla differenza teleologica Rocco ne riafferma la differenza strutturale: le misure di sicurezza sono
provvedimenti di natura amministrativa e come tali, "discrezionali, revocabili e, di regola, indeterminate
nella durata, ossia fino al conseguimento degli scopi di custodia, cura, educazione, di istruzione, per le
quali sono disposte". (103)

Dogmaticamente ineccepibile ed ancora sostanzialmente attuale: un sistema necessariamente elastico
per scopi rieducativi, terapeutici. Proprio per questo mentre il carcere dovra ispirarsi ai criteri di rigidita
e rigore in conformita alle sue finalita repressive, gli istituti dove si eseguiranno le misure di sicurezza,
dovranno ispirarsi a criteri informati alla "rigenerazione morale e sociale" degli internati. (104)

Ma & nella spiegazione degli elementi costitutivi della fattispecie di pericolosita che Rocco delinea al
meglio la loro natura amministrativa. Cosi come la funzione di polizia, forma di attivita amministrativa,
trova la sua premessa nel reato, che tuttavia non ne & indispensabile conseguenza, per 'applicazione
della misura di sicurezza il reato deve essere considerato come fatto rivelatore di uno status, quello di
pericolosita, come un indizio. (105) "La pericolosita scaturisce da una causalita fisio-psichica rivelata da
un fatto che la legge penale configura come reato. [...] Sennonché, il progetto, per dare seguito ad un
provvedimento di sicurezza non si tien pago di questo elemento indiziante, ma esige che il fatto sia
commesso da persona socialmente pericolosa". (106) E' lo status personale, quindi a dar forza, a
qualificare il fatto e a determinare gli effetti giuridici.

la pena: la misura ha infatti una durata indeterminata, lo stabilire preventivamente la durata sarebbe in
"contrasto logico con la natura del provvedimento, che avendo carattere tipicamente amministrativo,
puod ogn'ora essere revocato". (107) Stabilire un limite massimo rinnegherebbe la sua natura ed i suoi
scopi, volti alla garanzia degli interessi sociali, la cui tutela viene invece rafforzata dalla previsione di un
limite minimo, il quale viene previsto anche in virtu di una tenacia di certe forme di pericolosita sociale,
le quali talvolta sono ineliminabili come la "pericolosita psichica". Non vi & dunque nell'internamento
nessun larvato principio di responsabilita.

Per fronteggiare queste forme qualificate di pericolosita viene delineata una ragnatela di presunzioni
che consentono che il semplice accertamento di una qualita personale implichi una pericolosita
naturale che persiste per il tempo minimo stabilito dalla legge ( 2, 5, o 10 anni).

Due sono le categorie delineate ed accomunate nelle presunzioni: da una parte quella contraddistinta
da immaturita psicologica o da una condizione di patologia mentale (minori, infermi di mente, intossicati
cronici da alcool o da sostanze stupefacenti, sordomuti), in particolare "& noto che la demenza non va
annoverata fra le forme suscettibili di guarigioni improvvise e piene, né € tale da escludere delle



condizioni latenti, non percettibili con i sussidi della scienza, facili tuttavia a convertirsi inopinatamente
nella impulsivita piu aperta e piu pericolosa", I'altra caratterizzata dalla "corruzione morale" (delinquenti
abituali, professionali, per tendenza). Entrambe le categorie saranno destinatarie di una misura
detentiva. (108)

Nella determinazione delle categorie presuntivamente pericolose si accolgono cosi tutti quei dettami
pedagogico morali nascosti nella scienza della Scuola positiva, la gravita del fatto poi diventa "indice di
per sé d' una forma morbosa pericolosissima". (109)

Il reo folle ed il delinquente congenito vengono sottoposti a misure di profilassi, che non risparmiano
neanche i minori (anche quelli al di sotto dei 14 anni), anche per essi, nel caso in cui vengano giudicati
folli, si aprono le porte del manicomio giudiziario invece del riformatorio originariamente previsto.
Questa disposizione (art. 222 VI comma) verra abrogata dalla Corte Costituzionale solo nel 1998 con la
sentenza n. 324.

L'affidamento ad un unico organo delle due diverse funzioni, quella propriamente giurisdizionale
dell'irrogazione della pena e quella amministrativa dell'assegnazione della misura di sicurezza dipende
sia dal fatto che le due misure sono cumulabili (ad esempio nei seminfermi) sia perché nel processo il
giudice deve comunque indagare su quegli elementi che costituiscono la "personalita psicologica del
soggetto”, su quegli status ontologici che fondano i presupposti per la determinazione della pericolosita
del soggetto. "Dissociare le due funzioni varrebbe quanto disgregare artificiosamente la psiche
dell'individuo, sdoppiare I'unita inscindibile della valutazione psicologica determinare un eventuale
contraddittorieta di apprezzamento con sicuro danno dell'interesse sociale di prevenzione". (110)

Il processo penale, in questo caso, cambia il suo scopo, focalizza la sua attenzione sulla psiche, cerca
di coglierne la follia, o la tendenza al delitto, in una soggettivizzazione assoluta. Una volta esaurita la
"lurisdictio”, si materializza quella attivita di etichettamento amministrativo, quel potere del giudice
senza vicoli effettivi, che i fautori della Scuola classica rifiutavano.

Le giustificazioni di tale attribuzione poggiano anche su motivazioni di economia processuale: sia per
evitare di affidare a due organi diversi una stessa indagine, sia per una maggior speditezza delle
indagini.

A questo punto la soggezione al principio di legalita delle misure di sicurezza non pud che avere una
natura affatto diversa rispetto al principio di stretta legalita. Ancora oggi I'art. 199 afferma testualmente
che: "Nessuno pud essere sottoposto a misure di sicurezza che non siano espressamente stabilite
dalla legge e fuori dai casi dalla legge stessa preveduti”. In realta, cosi declinato il principio si
sovrappone concettualmente a quello che regola "ogni attivita di sicurezza" e, piu in generale, ogni
attivita della Pubblica Amministrazione "nell'interesse non tanto dell'individuo ma anche e
principalmente dello Stato". (111)

Le esigenze di prevenzione del corpo sociale dal pericolo non permettono quei limiti che
ordinariamente circoscrivono la pena, con la sua esigenza di "retribuire il male con il male", in fondo "la
pericolosita non ha legge" e, quindi, viene meno I' esigenza che la salvaguardia dei diritti dell'uomo,
sempre sottesa al principio nullum crimen nulla poena sine lege trovi spazio nel nuovo sistema delle
misure di sicurezza.

L'ineffettivita del principio di legalita, affermato dall'art. 199, si manifesta soprattutto nella violazione del
principio di determinatezza sia nella configurazione del parametro della pericolosita sia sotto il profilo
della determinazione della durata della misura, il cui limite & affidato al giudice, o meglio, al perito e non
alla legge. (112)

Inoltre nell'art. 200 si stabilisce che "La misure di sicurezza sono regolate dalla legge in vigore al tempo
della loro applicazione" ribadendo nel secondo comma che "Se la legge del tempo in cui deve eseguirsi
la misura di sicurezza € diversa, si applica la legge in vigore al tempo della loro esecuzione". Si muta
ulteriormente il contenuto del principio, in relazione all'esigenza di cura e di trattamento, informati alla
prevenzione, che doveva privilegiare il momento applicativo della misura al dato sintomatico del fatto,
derogando anche al principio di irretroattivita. (113)

Questa deroga consentiva, teoricamente, I'applicazione di una misura non prevista dalla legge al
momento della commissione di un fatto o I' applicazione di una misura diversa. (114)

L'art. 202, nell'affermare che le misure di sicurezza possono essere applicate soltanto alle persone
socialmente pericolose che abbiano commesso un fatto preveduto dalla legge come reato,
sembrerebbe incentrare sul fatto un elemento imprescindibile di garanzia. (115) Senza il reato non puo



esserci pericolosita, tuttavia questo sembra essere nelle parole di Rocco, "indice di una forma
morbosa", sintomo, indizio di uno status.

Il valore del reato come semplice indizio di pericolosita viene testimoniato anche dal secondo comma
dell'art. 202 che consente, in casi tassativi stabiliti dalla legge, I'applicazione delle misure di sicurezza
anche in occasione di fatti non previsti dalla legge come reato. Sono le ipotesi del "reato impossibile" e
dell™istigazione a delinquere non accolta", i quali non costituiscono reato ma hanno lo stesso valore
indiziante ai fini della pericolosita. (116)

Il fatto di reato € piattaforma comune di imputazione sia per il giudizio di responsabilita penale sia per il
giudizio di pericolosita, ma in tale giudizio assumera o la natura di elemento occasionante ovvero di
momento cronologico che legittimera I'accertamento della pericolosita nei casi in cui questa dovra
essere accertata dal giudice o di elemento obiettivo di carattere sintomatico, che unito a schemi
presuntivi, costituira la fattispecie di tipo legalistico dove si vengono a tipizzare categorie di soggetti
pericolosi per motivi bio-patologici. (117) Il fatto, poi, perdeva quasi del tutto la sua importanza
nell'applicazione provvisoria delle misure di sicurezza: (118)

nel codice di procedura penale del 1930 la nozione di pericolosita a cui si faceva
riferimento era indubbiamente quella di pericolosita «generica» o non «specifica,
essendo l'accertamento della stessa effettuato prescindendo da qualsiasi legame con la
condotta e con l'atteggiamento soggettivo dell'agente: in altri termini, l'ottica in cui doveva
porsi il giudice al momento di disporre in via provvisoria la misura di sicurezza era quella di
cercare di prevenire quel «generico fenomeno di turbamento della tranquillita sociale, in
cui il comportamento del soggetto veniva ad atteggiarsi come episodio di una
sintomatologia svincolata da riferimenti tipici. (119)

Il secondo presupposto per l'applicabilita della misure di sicurezza € la pericolosita.

Se la regola sancita dall'art 203 c.p. la definisce come "probabilita di commettere nuovi fatti previsti
dalla legge come reato, che va accertata sulla base delle circostanze indicate dall'art.133", se si cerca,
quindi, di riaffermare la necessita di un accertamento concreto aprendo alla nuova scienza della
statistica criminale, tuttavia i malati di mente ne rimangono completamente esclusi.

L'art. 222 c.p. stabiliva, infatti una presunzione assoluta di pericolosita e I'internamento automatico in
un manicomio giudiziario per il prosciolto per infermita psichica, quando si trattasse di delitto doloso o
preterintenzionale per il quale la legge comminava la pena di morte o I'ergastolo o la reclusione per un
tempo superiore nel massimo a due anni. (120)

La gravita della pena incideva sulla durata minima dell'internamento in manicomio.

Stessa sorte toccava ai condannati per delitto doloso o preterintenzionale, a pena diminuita per
infermita psichica, quando la pena comminata in astratto dalla legge per tale delitto non era inferiore nel
minimo a cinque anni (art. 219 primo comma c.p.). (121)

Si aprivano cosi le porte ad una visibile contraddizione logico dogmatica: la presunzione assoluta
rendeva irrilevante, in ordine alla produzione degli effetti giuridici, la presenza concreta di uno degli
elementi costitutivi della fattispecie relativa all'applicabilita della misura: (122) la pericolosita.
Rimarcando cosi il fatto che I'elemento qualificante per I'applicazione della misura era la condizione di
follia, e non la pericolosita, lo status ontologico, e non la probabilita. (123)

Il fatto di reato o il quasi reato sono gli elementi sintomatici di un elemento come la pericolosita che in
un sistema di presunzione assoluta non deve piu essere accertato, creando una frattura all'interno della
fattispecie e mutando gli elementi produttivi degli effetti.

La rilevanza dello status verra evidenziata da Bricola, (124) il quale affermera che, nell'applicazione
della misura di sicurezza al non imputabile, "lo stesso soggetto € contemporaneamente fattispecie
causalmente causativa dell'effetto e categoria legittimante I'applicabilita della misura". Se cosi non
fosse si rischierebbe di confondere "le fattispecie a carattere soggettivo che comportano I'applicazione
della misura di sicurezza con gli elementi (fatto reato) che intervengono nel momento di costruzione
della fattispecie [...] non concretandosi la fattispecie che conduce all'applicabilita delle misure di
sicurezza in un comportamento, bensi in una determinata caratteristica soggettiva" (125), tanto piu se
la fattispecie al suo interno contenga forme di presunzione assoluta.

Pur considerando il fatto il nucleo base di imputazione, visto perd come presupposto "sub specie
obiecti" della pericolosita, Bricola parte dall'assunto che:



"non & configurabile un precetto che vieti un inclinazione o, piu in generale una caratteristica di ordine
soggettivo, quale puo essere appunto la pericolosita, dovendo I'oggetto del divieto essere costituito
soltanto da un azione determinata nella sua direzione finalistica [...] ove poi il soggetto socialmente
pericoloso non sia imputabile appare prima facie I'impossibilita che la norma funzioni, nei suoi riguardi
nel suo aspetto precettivo, non essendo consentito complessivamente imporre al soggetto di non
essere socialmente pericoloso".

Per giustificare la costruzione dogmatica della pericolosita sociale come elemento costitutivo di una
fattispecie penale e non amministrativa, che importa restrizioni della liberta personale, Bricola la
definira "fattispecie di garanzia" (di un interesse interno alla norma penale, la neutralizzazione del
soggetto pericoloso) vista come fattispecie soggettiva, in opposizione ad un diritto penale visto in
chiave eminentemente oggettivo-retributiva.

La fattispecie soggettiva di garanzia non impone alcun obbligo al destinatario ma lo impone
esclusivamente al giudice: in presenza di un soggetto pericoloso egli dovra necessariamente applicare
la misura di sicurezza. (126)

L'art. 222 c.p. stabilisce poi il periodo minimo di durata del ricovero nel manicomio giudiziario, che & di
dieci anni se per il fatto commesso la legge stabilisce la pena di morte o I'ergastolo; di cinque anni se
per il fatto & prevista la reclusione per un tempo non inferiore nel minimo a dieci anni; di due anni negli
altri casi, salvo si tratti di contravvenzioni, di delitti colposi, o di altri delitti per i quali la legge avesse
stabilito la reclusione non superiore nel massimo a due anni, nei quali la sentenza di proscioglimento
veniva comunicata all'autorita di pubblica sicurezza, la quale, in applicazione della legge n. 36 del
1904, poteva dar via all'iter di internamento del soggetto in un manicomio civile quando venisse ritenuto
pericoloso per sé o per gli altri o di pubblico scandalo.

Per i semi-imputabili condannati ad una pena diminuita a cagione di infermita psichica (127) viene
prevista dall'art. 219 c.p., 'assegnazione ad una casa di cura e di custodia per tre anni, se per il delitto
commesso é stabilita la pena dell'ergastolo o la reclusione non inferiore nel minimo a dieci anni; di un
anno, se ¢ stabilita la reclusione non inferiore nel minimo a cinque anni; di sei mesi se si tratti di altro
reato (delitto o contravvenzione) per il quale la legge stabilisce una pena detentiva di minore durata.
Vista la totale identita afflittiva, la casa di cura e di custodia, la quale non era altro che una particolare
sezione del manicomio giudiziario, si presentava come una pena aggiuntiva, realizzando il fenomeno
noto come "frode delle etichette". (128)

Nei casi di semi-infermita il ricovero viene disposto dopo che la pena € stata scontata o altrimenti
estinta. Il giudice, nondimeno, tenuto conto delle particolari condizioni d'infermita psichica del
condannato puo disporre che il ricovero venga eseguito prima che sia iniziata o abbia termine
I'esecuzione della pena restrittiva della liberta personale (art. 220 primo e secondo comma c.p.).

Il collegamento della durata dell'internamento alla gravita astratta del reato commesso, considerato da
alcuni predisposto per individuare con maggiore cura il valore sintomatico del fatto in ordine alla
personalita e quindi preposto a determinare con maggiore esattezza il grado di pericolosita di un
soggetto (129) e forse il vero elemento che ricollega la disciplina le misure di sicurezza al concetto di
sanzione criminale (insieme all'art. 210 c.p. il quale prevede la regola in base alla quale sia I'estinzione
del reato sia I'estinzione della pena impediscono l'applicazione delle misure di sicurezza e ne fanno
cessare l'applicazione (130)). Non si tiene conto del grado di infermita, come dovrebbe essere per una
misura che si propone di curare, ma unicamente del fatto commesso, aumentando il profilo
neutralizzativo della reazione, (131) avvicinandola ad una sanzione a tutti gli effetti penale.

Chi scorge in questo legame l'introduzione di una componente retributiva, tuttavia, non puo fare a meno
di notare che questo impone al sistema di neutralizzazione dei non imputabili una rigidita che ne
aggravava il rigore sanzionatorio, (132) negando alla retribuzione, anche in questo caso, il ruolo di
criterio limitativo del potere di punire che essa riveste attraverso il principio di proporzionalita.

Si configura, quindi, sia nella determinazione della sola durata minima di internamento ancorata alla
gravita del reato, sia nella elaborazione di schemi presuntivi di pericolosita, una maggiore severita nei
confronti dei soggetti non imputabili o semi imputabili rispetto a quelli imputabili.

L'art. 208 c.p. prevede invece che "Decorso il periodo minimo di durata previsto dalla legge per
ciascuna misura di sicurezza il giudice riprende in esame le condizioni della persona che vi &
sottoposta, per stabilire se essa &€ ancora socialmente pericolosa. Qualora la persona risulti ancora
pericolosa. Il giudice fissa un nuovo termine per un esame ulteriore. Nondimeno quando vi sia ragione
di ritenere che il periodo sia cessato, il giudice pud in ogni tempo procedere a nuovi accertamenti".



E' proprio in quest'articolo, che si avverte quella scissione totale tra pena generalpreventiva e misura di
sicurezza specialpreventiva, nel negare la garanzia di un termine finale certo alla misura, il soggetto ve
neutralizzato finché non & innocuo, (133) il fatto di reato perde col passare del tempo la sua rilevanza
per cedere alla condizione di pericolosita la produzione o la cessazione degli effetti afflittivi, terapeutici,
neutralizzativi.

| suoi connotati sono espliciti: il provvedimento & prorogabile, e, decorso il periodo minimo di
internamento, sempre riesaminabile, ogni predeterminazione assoluta del limite di durata sarebbe "in
contrasto logico con la natura del provvedimento tipicamente amministrativo".

| criteri che il giudice dovra prendere in considerazione sono quelli dati dall'art. 133 c.p., ma & evidente
che le osservazioni della direzione dell'istituto in cui la misura viene eseguita avranno un ruolo decisivo.
(134)

Attraverso questa norma anche il compimento di un fatto di scarsa rilevanza pud portare ad un
internamento perpetuo, determinato esclusivamente da un giudizio su una qualita personale, si apre la
porta a quello che viene definito I"ergastolo bianco".

Solo per esigenze di equita si consentira di procedere, in ogni tempo, al riesame di pericolosita una
volta scaduto il primo termine e stabilita la proroga della misura di sicurezza. (135)

Anche la revocabilita del provvedimento attribuita al Ministro della Giustizia dal terzo comma dell'art.
207 c.p. non fa che ribadire la natura amministrativa delle misure di sicurezza. Il decreto del ministro
potra sancire la revoca anche prima che sia decorso il periodo minimo di durata della misura. (136)

La asserita natura amministrativa delle misure di sicurezza, quindi, &€ ben piu di un espediente, di

un nomen juris, privo di conseguenze sul piano normativo. Una volta attribuita alla misura una funzione
puramente preventiva, una volta collegata I'applicazione a tipi normativi d'autore nei confronti dei quali
la pericolosita, che di regola dovrebbe essere accertata, viene invece presunta, stabilita la sua durata
indeterminata, l'unico elemento che sembra avvicinare la pena alla misura di sicurezza detentiva sia
I'afflittivita, un dato di fatto, non un concetto giuridico.

La stessa attivita del giudice nella costruzione del caso giuridico muta a seconda che il soggetto venga
considerato imputabile o non imputabile. La giurisprudenza ne & consapevole rivendicando, essa
stessa, la funzione prettamente amministrativa che svolge nel momento dell'indagine relativa alla
personalita dell'autore per valutare se applicare la misura di sicurezza nei confronti del soggetto non
imputabile. (137)

Vengono meno le garanzie classiche proprie di un intero sistema penale. La retribuzione vista dalla
Scuola positiva come pura vendetta, come dato metafisico privo di scientificita scompare, per dare
spazio per un sistema penale che per i non imputabili assume connotati esclusivamente preventivi.
Viene meno quel nesso normativo biunivoco tra reato e conseguenza penale, il quale sancisce che |l
primo non pud essere sintomo ma conditio sine qua non della sanzione e che questa non pud essere
un prius ma un posterius rispetto al reato, non & preventiva, appunto, ma retributiva. (138)

Il sistema del doppio binario, creato da Rocco, diventa, di fatto, per i non imputabili e, in particolare, per
malati di mente un sistema monistico, (139) che ha come esito un internamento di durata
indeterminata, privo di quelle garanzie che vengono concesse agli imputabili.

Nel Codice penale del '30 il principio di legalita, ed il principio di colpevolezza erano stati solennemente
enunciati. Rocco era rimasto fedele, quindi, al diritto penale del fatto, riaffermato con la previsione
normativa della non punibilita del reato putativo e del reato impossibile, rinunciando a quel completo
sostanzialismo teorizzato nel diritto penale dell'autore e nella concezione del reato come violazione del
dovere di fedelta verso lo stato a cui si era affidata, in quegli stessi anni, la Germania Nazional
Socialista.

Tuttavia, tra le numerose deviazioni, manipolazioni e sostanziali tradimenti di questi due principi, la
misure di sicurezza rappresentano la piu macroscopica violazione del principio di legalita: "Ancorate ad
un presupposto manipolabile dalla giurisprudenza come la pericolosita sociale, indeterminate nel tempo
e sottratte alla sfera del principio di irretroattivita”, (140) tanto da poter considerare tali misure come
"immediatamente funzionali ad un brutale disegno repressivo" e dal poter concludere che con
I'introduzione della misura di sicurezza detentiva, Rocco abbia "introdotto il sistema della pena
detentiva indeterminata”. (141)



4) Conclusioni

La misura di sicurezza detentiva del codice Rocco viene a cristallizzare, ad incarnare sul piano
normativo i fondamenti epistemologici della Scuola positiva.

L'eclettismo della Terza scuola si risolve, per la regolamentazione giuridica delle sanzioni, per la
neutralizzazione dei malati di mente, semi-infermi e, soprattutto, infermi, in una recezione quasi
completa delle teorie della Scuola positiva.

Le si pu0 attribuire un merito, quello che molti le negano: il rigore sistematico della classificazione
dogmatica, la piena congruenza logica tra schemi concettuali di riferimento e la costruzione della
fattispecie normativa, la conseguente elaborazione di nuovi elementi costitutivi conformi alla
determinazione di effetti giuridici neutralizzativi, sconosciuti al diritto penale classico, e la elaborazione
di un insieme di schemi presuntivi che ricalcano sul piano giuridico quel modello, creato dalla psichiatria
ottocentesca, di personalita folle, degenerata, legata ad un destino immutabile, in virtu di uno stigma di
natura ereditaria, ed organica.

Che le si definiscano sanzioni amministrative o penali in fondo poco importa, il risultato di sganciarle da
un impianto di garanzia che costituiva il fondamento epistemologico del pensiero giuridico penale del
XVIII secolo € riuscito.

Impianto garantista che Ferrajoli ha individuato all'interno della tradizione giuridica illuministica e
liberale, composta da filoni culturali non omogenei (e neanche tutti liberali), i quali hanno dato vita ad
un sistema coerente ed unitario, derivante dal fatto che "i principi garantisti si configurano come uno
schema epistemologico di identificazione della devianza punibile diretto ad assicurare [...] il massimo
grado di razionalita e di attendibilita del giudizio, e quindi di limitazione della potesta punitiva e di tutela
della persona contro l'arbitrio". (142)

L'elemento fondante, sotto il profilo sostanziale, di questo sistema unitario di garanzia viene individuato
nel convenzionalismo penale, nella determinazione in astratto di cido che € punibile, derivante dal
principio di stretta legalita, in base al quale la devianza punibile non pud essere quella che per
caratteristiche intrinseche sia riconosciuta come immorale o socialmente dannosa.

La definizione legale di devianza non deve ricollegarsi a figure soggettive di status o di autore, ma solo
a figure empiriche ed oggettive di comportamento.

Il principio di stretta legalita, secondo Ferrajoli, non ammette norme costitutive ma solo norme
regolative della devianza punibile, in virtu del principio nulla poena e nullum crimen sine lege, non sono
ammesse norme che creino o costituiscano ipso jure le situazioni di rilevanza penale senza prescrivere
alcunché, ma solo regole di comportamento che istituiscono divieti in virtu del principio nulla poena sine
crimine e sine culpa.

Il fondamento convenzionalistico dell'impianto e la sua portata garantista € sintetizzata dalla

massima Auctoritas non Veritas facit legem, che importa una netta separazione tra diritto e morale, ed i
cui corollari sono la determinazione di una sfera intangibile di liberta del cittadino: liberta di fare tutto cio
che dalla legge non viene vietato, e 'uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge, in virtu del fatto che le
azioni ed i fatti sanzionati dalla legge penale sono qualificabili come fattispecie oggettive, mentre &
vietata ogni configurazione legislativa di fattispecie soggettive legate a status ontologici, a differenze
personali, che comportino discriminazioni. (143)

Il fondamento epistemologico della Scuola positiva volendo sfuggire a questo apparato di garanzie
considerato mitologico, "astrazioni di un mondo che non potrebbe nemmeno dirsi fantastico, perché
anche la fantasia lavora sui sensi" (144) deplorando il rituale garantista, cambiera il volto del principio di
legalita imprimendogli quei connotati autoritari che verranno poi ancor piu enfatizzati nel codice Rocco.
L'oggettivita positivista, infatti, rendeva indistinguibile il discorso scientifico dal discorso politico
criminale e, ammantando di oggettivita ogni conclusione in realta politica, riduceva I' intero discorso
sulla penalita a scienza oggettiva, empirica, mettendo cosi lo Stato "in condizione di riassorbire in se I
idea stessa di penalita”. (145)

Passando dallo studio astratto, convenzionalistico, del crimine allo studio del reo nella sua concretezza,
(146) ha confuso la logica giuridica con 'osservazione clinica, consentendo la costruzione di categorie
giuridiche dai contenuti sfuggenti, se non propriamente costitutivi.

La categoria della pericolosita sociale richiede diagnosi e prognosi certe sul corpo del folle e del reo,
non interpretazioni di norme, l'osservazione medica individuera un dato puramente fenomenologico:



I'inclinazione al delitto.

L'osservazione dei freniatri e dell'’Antropologia criminale non azzarda ipotesi, afferma realta naturali, e
se ha oggettivato il malato di mente, rende soggettivo il delitto, declinandolo in una naturalita, che & un
destino "atavico", un destino di pericolosita e di incapacitazione. (147) Per tornare a citare Garofalo "il
cane seguita a recere, la scrofa ad avvolgersi nel brago". (148)

I matti non sono piu soltanto belve feroci, mostri assassini, sono cani, sono maiali da governare.
Una pura oggettualita rifiutata dall'illuminismo penale:

Non vi & liberta ogni qual volta le leggi permettono che in alcuni eventi I'uomo cessi di
esser persona e diventi cosa [...]" Questo € "il magico segreto che cangia i cittadini in
animali da servigio, che in mano al forte € la catena cui lega le azioni degli incauti e dei
deboli. Questa & la ragione per cui in alcuni governi che hanno tutta I'apparenza di liberta,
la tirannia sta nascosta o s'introduce non prevista in qualche angolo negletto dal
legislatore, in cui insensibilmente prende forza e si ingrandisce. (149)

La naturalita del folle per la freniatria & la naturalita della bestia, egli compie crimini suo malgrado, la
reazione sara quindi naturale, un antidoto, una medicina che curi non lui, ma "il corpo sociale"
dall'infezione, la cura non potra avere termini prefissati.

Intorno al folle, ed alla sua natura, si organizza cosi quel discorso epistemologico apparentemente
scientifico ma in realta incentrato sulla paura e sulla moralizzazione. (150)

La natura da regolare ¢ fatta di imbecillita morale, di deformita fisiche, di asimmetrie. Una natura di
anormali e di immorali.

Se la concezione del reato come dato naturale, € propria anche del giusnaturalismo del XVIII secolo
tuttavia la visione della Scuola positiva e di Rocco, nell'estensione del codice, si differenzia
concettualmente da quello nel fatto che in questo la naturalita del delitto & funzionale sia alla definizione
dogmatica del reato sia alla giustificazione sotto il profilo etico e sotto il profilo politico criminale della
sua punizione, configurando un sistema punitivo di tipo autoritario, mentre nel giusnaturalismo
illuminista tale confusione & in funzione di una limitazione o addirittura di una delegittimazione del diritto
positivo vigente. (151)

La paura, cardine epistemologico del nuovo discorso psichiatrico dara nuovi contenuti anche ad un
altro concetto che trova la sua origine nell'illuminismo penale: la difesa sociale come fondamento della
pena. E' proprio Beccaria, ampliando il principio di stretta necessita della pena elaborato da
Montesquieu, paradossalmente a fondare il diritto di punire sulla "difesa della salute pubblica", (152) la
quale pero forniva anche la misura della pena, stabiliva un limite. Era una misura proporzionata, in
modo che "il male della pena ecceda il beneficio del delitto, tutto il di piu € dunque superfluo e percio
tirannico". (153)

Utilita, delitto, pena, proporzione: nell'opera di Beccaria non ¢' & traccia di valutazioni soggettive, di
giudizi di valore, che egli rifiuta. "La gravezza del peccato dipende dall'imperscrutabile malizia del
cuore. Questa da esseri finiti non pud senza rivelazione sapersi. Come dunque da questa si prendera
norma per punire i delitti?" (154) La sua ossessione € l'uguaglianza di trattamento tra individui, un
uguaglianza impensabile per la Scuola positiva, tutta tesa a creare tipologie di anormali da cui
difendersi, tipologie che verranno cristallizzate dal legislatore del 1930, e per i quali non venne prevista
alcuna limitazione nella durata della sanzione, vista dalla Scuola positiva come "menzogna
convenzionale". (155)

La difesa sociale positivizzata dal Codice Rocco, non € limite al potere punitivo dello Stato ma igiene
pubblica, disciplina penale e insieme scientifica della societa, protezione biologica. (156)

Protezione da un pericolo dettato dall'esistenza stessa della follia. "Con la degenerazione abbiamo un
determinato modo di isolare, attraversare, ritagliare una zona di pericolo sociale e di darle al tempo
stesso uno statuto di malattia, uno statuto patologico". (157)

La naturalita della Scuola positiva segna una limitazione, un confine nuovo, che separa sul piano
assiologico la pena classica da una pena che diventa misura medica, fondata, come abbiamo detto, su
una prognosi clinica di pericolosita.

E' Lombroso, e non von Liszt, il primo vero teorizzatore di una pena esclusivamente specialpreventiva,
modulabile sul destinatario: il delinquente anormale e pericoloso. (158)



Con l'epilessia, la monomania e sopratutto la follia morale il centro focale dell'analisi psichiatrica passa
dal delirio ai comportamenti, che prima avevano ricevuto solo uno statuto morale, introducendo
attraverso le sue nuove classificazioni nosografiche un idea di norma "intesa come regola di
comportamento, come legge informale, come principio di conformita, la norma alla quale si oppone
l'irregolarita, il disordine, la stranezza, I'eccentricita il dislivello, lo scarto", (159) ed ancorandola alla
medicina organica, alla freniatria, alla malformazione celebrale le consentira di intenderla anche come
"regolarita funzionale, come principio di funzionamento adattato e adeguato: il «<normale» al quale si
opporra il patologico, il morboso, il disorganizzato, la disfunzione". (160)

Si realizza una forma di razzismo che non contrapporra un gruppo ad un altro ma avra la funzione di
individuare all'interno dello stesso gruppo, tutti coloro che saranno portatori di un pericolo in quanto
portatori di un male, di un‘anormalita. (161)

Stoos realizzera un modello giuridico conforme a questa visione che Rocco utilizzera per la costruzione
di un sistema che ancora oggi regge nella sua struttura fondamentale, anche dopo i ripetuti interventi
della Corte Costituzionale.

Anche il fatto di reato, previsto dal codice Rocco come presupposto oggettivo, conditio sine qua

non per l'applicazione della misura di sicurezza, che ancorerebbe la pericolosita ai principi garantisti di
materialita-offensivita, (162) era gia stato progressivamente rivalutato da Lombroso e dalla Scuola
positiva, passando da elemento da prevenire ad oggetto da studiare, fino a diventare sintomo primo,
perché certo, di quella pericolosita appena teorizzata. In altre parole, anche nella penalita positiva piu
matura la pericolosita poteva essere accertata esclusivamente post factum. (163)

La visione del reato come dato sintomatico di una malattia, avra ricadute anche sul processo penale,
proprio in virtu del fatto che si deve emettere un giudizio clinico, coerentemente alle posizioni di
Lombroso. Il ruolo del giudice viene, al contempo, svalutato e reso potestativo, autoritario.

[l magistrato, cosi come viene visto dalla Scuola positiva, € investito di una funzione di ordine
amministrativo, chiamato ad una produzione seriale di decisioni, (164) pud, anzi deve, basare i suoi
provvedimenti sulla perizia dello psichiatra, portatore di "enunciati giudiziari privilegiati" equiparabili alle
prove legali. (165) Il suo giudizio sara etichettamento ed applicazione di un giudizio di valore. Un'attivita
di governo che aspira al raggiungimento di una verita assoluta, sostanziale. (166)

Le presunzioni iuris et de iure di pericolosita enfatizzeranno questa svalutazione.

Il giudice punendo non punira l'infrazione. Egli potra permettersi il lusso, I'eleganza o la
scusa di imporre ad un individuo una serie di misure correttive, di misure di riadattamento,
di misure di reinserimento. Il vile mestiere di punire si trova cosi trasformato nel bel
mestiere di guarire. (167)

Si viene cosi a formare un modello epistemologico, che fondandosi sulla mitologia del mostro, del folle
morale, del caso biologico, morale e giuridico, si estendera poi a tutti gli anormali i quali non sono altro
che mostri quotidiani, banalizzati, impalliditi. (168)

Torniamo a Firenze dove, nel 1876, la Corte d'Assise aveva subito gli strali dei freniatri, per aver
condannato Callisto Grandi il "Mostro dei bambini" a soli vent'anni.

Siamo nel 1933, si celebra ora il processo d'Appello di Flora Di Carlo, una prostituta condannata in
primo grado alla reclusione per "mesi 8 e giorni 25 ed alla multa di lire 444" per atti osceni in luogo
pubblico e furto, per essersi "carnalmente congiunta" sulle scale, dietro un portone di via del Giglio, con
un cliente, tal Dino Dini, e per avergli rubato il borsellino, contenente sei Lire, il quale pero era stato
prontamente restituito appena il Dini, accortosi del furto, era tornato dalla donna minacciandola di una
denuncia, poi comunque sporta.

E' l'avvocato della stessa Di Carlo, a proporre appello, chiedendo che alla sua assistita venisse
concessa la semi-infermita mentale, per ottenere una riduzione della pena, che gia era stata lieve in
virtu della concessione, in primo grado, dell'attenuante legata al "danno patrimoniale di speciale
tenuita".

La Corte va ben oltre le richieste dell'avvocato, realizzando il ruolo che il nuovo Codice penale le
imponeva. Infatti: "La Corte non solo aderisce a tali richieste, ma ritiene giusto e doveroso riconoscere
alla Del Bene la totale infermita mentale" e non lo fa sulla base del giudizio di un perito incaricato dalla
Corte, bensi sulla base di "un certificato 23 febbraio u.s. della direzione del Manicomio di Firenze, dal
quale risulta che la Del Bene fu ricoverata in quel Manicomio ben quattro volte [...] perché affetta da
immoralita costituzionale" che sommata ai suoi precedenti per furto, adescamento, libertinaggio,



oltraggio indicano la sua pazzia e la sua pericolosita sociale. (169)

Anche in questo caso la follia € immoralita, il certificato riproduce la concezione costruita negli ultimi
venti anni dell'800 dall'Antropologia Criminale, secondo la quale la prostituta, rappresentando il punto
piu basso dell'atavismo femminile, & costituzionalmente inferiore alla donna normale.

Al progresso della civilta corrispondeva un aumento della modestia sessuale della donna, che, insieme
al senso di maternita, rappresentava la sua piu grande virtu.

Il modello di donna civilizzata prevedeva che questa provasse sensazioni fisiche minime durante i
rapporti, mentre le prostitute oscillavano tra la totale frigidita e la piu violenta ninfomania, entrambe
indicatrici di una patologia mentale in totale contrasto con la naturale tendenza femminile a sublimare la
sessualita nella maternita. (170)

Sulla base di questi presupposti scientifici, che stabiliscono un'immoralita patologica non presa in
considerazione nella sentenza di primo grado, da questa nuova valutazione della natura dell'imputata,
non solo criminale ma anche folle ed immorale, si passa da una pena di soli nove mesi ad un
internamento "minimo" di due anni nel manicomio criminale di Aversa, dalla cartella clinica relativa al
periodo di ricovero risulta che la donna mostrd, durante il suo internamento, irritazione, ribellione,
atteggiamenti violenti, probabilmente letti come sintomi indicativi, come conferma della diagnosi fatta
dai medici di Firenze. (171) Il cerchio si & chiuso: "i Pollicini anormali hanno finito per divorare i grandi
orchi mostruosi che facevano loro da padre”. (172)
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Capitolo
L'evoluzione strutturale del concetto di pericolosita sociale nel dibattito internazionale

1) Il mutamento epistemologico della psichiatria

Il distacco tra psichiatria e giustizia sul significato della pericolosita segue due strade.
La prima, piu antica, trova nel positivismo stesso le ragioni di un suo superamento.

La ricerca dell'esattezza, del massimo grado di certezza, di rigore analitico, proprio delle scienze della
natura ha spinto la psichiatria a dover riconoscere nella natura umana, qualcosa che sfuggiva alla
quantificazione, alla misurazione: il senso. (1)

E' il problema del senso, del suo significato a consentire alla psichiatria di sfuggire alle logiche di potere
imposte dall'influenza del darwinismo, il nuovo statuto dell'individuo lo sgancia da un meccanico
inquadramento nelle gerarchie della selezione animale e lo reinserisce nella sua storia personale, lo
strappa dalla biologia per riportarlo alla complessita della sua biografia. (2)

La malattia stessa non € piu regressione ad uno stato atavico, lesione morale, ma una "alterazione
funzionale del sentimento” (3) ed insieme una produzione di significati che sfuggono alla coscienza del
malato ma che possono essere decodificati attraverso la storia dell'individuo e I'analisi del contesto
sociale di appartenenza. |l significato impone la comprensione, escludendo non solo quei giudizi di
valore nascosti nelle "descrizioni" che contraddistinguono la psichiatria del XIX secolo, ma anche il
culto della normalita che ne deriva. In qualche modo la follia, la nevrosi con i suoi significati occulti,
appartiene a tutti.

La seconda strada si dirama direttamente dalla prima: mutando costituzione e schemi concettuali la
psichiatria non potra piu accettare il luogo dove € nata ovvero il manicomio.

Agli inizi degli anni '50 gli stessi psichiatri incominciano a chiedersi quale fosse il loro ruolo reale.

Nel 1952 la rivista francese Esprit festeggio il suo ventesimo compleanno con un numero speciale
dall'eloquente titolo Misére de la psychiatrie (4) che denunciava la sostanziale inutilita terapeutica (nel



nuovo significato che si poteva ora dare al termine terapia) del manicomio: "Si degradano lentamente
nella monotonia rumorosa o silenziosa della vita asilare; passano alla cronicita che € come dire che
muoiono come esseri umani”, (5) scrivono, a proposito dei degenti, un gruppo di psichiatri di un
manicomio francese.

Un infermiere aggiunge: "[...] di una «razza» differente, i «sani» negano la personalita dei «malati». A
loro volta quelli che I'avvicinano per mestiere credono di mantenere la loro sotto la rigidita di forme e
regolamenti". (6)

Mentre nel '800 era la sana societa civile a doversi difendere dai folli ora sono i folli, il trattamento che
viene loro riservato ad essere l'indicatore di un ordinamento sociale nella sostanza primitivo ed incivile.
Un ordinamento che aveva relegato il sofferente psichico ad un'esistenza ferina.

La psichiatria incomincia a chiedersi come possa esercitare il proprio sapere terapeutico in un luogo
che con il nuovo statuto della scienza non ha piu niente da spartire, dove l'unico ruolo che pud essere
svolto & quello di guardiano o meglio di carceriere: Apres tout nous sommes de kapo. (7)

La critica al manicomio non proviene solo dal suo interno, anche la sociologia incomincia ad
interessarsi a questo luogo, ed a svelarne le dinamiche che lo popolano e la vere regole che guidano
chi lo abita. Nel 1961 Erving Goffman pubblica Asylum, essays on social situation of mental patients
and other inmates. Nasce la definizione "Istituzione totale": (8) "Luoghi in cui si forza alcune persone a
diventare diverse". (9)

Goffman illumina con un linguaggio asciutto, quasi asettico, le cerimonie di degradazione del malato, i
rituali umilianti, privi di significato terapeutico, ma irrinunziabili in quanto essenziali per la sopravvivenza
dell'istituzione stessa; descrive il tentativo dei pazienti di conservare un'immagine di sé dignitosa, di
una protezione della loro identita di fronte all'aggressione da parte del personale che rappresenta, che
incarna l'istituzione.

Per la prima volta si descrive un paziente mentale dal suo stesso punto di vista e non, come al solito,
dal punto di vista dello psichiatra. (10)

Il testo avra un impatto anche sul mondo giuridico statunitense, tanto che alcune sentenze faranno
proprio l'universo dei concetti correlati alla sua descrizione dei mondi chiusi degli ospedali psichiatrici.
Nel caso Kaimovitz v. Department of Mental Health (1973), ad esempio, si afferma che il consenso
prestato dai pazienti ricoverati coattivamente in un ospedale psichiatrico ai trattamenti di psicochirurgia
(piuttosto diffusi negli Stati Uniti) (11) non potesse essere considerato legalmente valido. La mancanza
di validita non doveva essere dedotta dalla naturale incapacita dei pazienti derivante dalla malattia
mentale bensi dal "processo di istituzionalizzazione e dipendenza che accompagna l'ospedalizzazione
e che atrofizza i poteri decisionali dei pazienti e li rende incapaci di prendere decisioni cosi serie e
complesse come quella di sottoporsi alla psicochirurgia sperimentale”. (12)

Il consenso dato da una persona internata non potra mai essere considerato volontario e realmente
informato per le conseguenze intrinseche dell'istituzionalizzazione, in quanto la medicalizzazione,
declinata nella pura coercizione, comporta un grave deterioramento della personalita dell'individuo. II
diritto si stava muovendo verso un modello di terapia consensuale fino ad allora inconcepibile in un
paese che, ancora nel 1974, si chiedeva se la sterilizzazione dei disabili mentali dovesse considerarsi
un problema o una soluzione. (13)

L'analisi della psichiatria sociale e della psichiatria interpersonale, poi, allarghera I'oggetto dell'indagine
al contesto sociale e culturale che definisce il malato come tale.

La definizione della devianza non € piu una questione puramente tecnica, che si sottrae ad ogni tipo di
valutazione critica sul modo in cui essa viene predisposta ed applicata. Le definizioni nosografiche
perdono i loro connotati oggettivi ed universali. Cessa la separazione tra osservatore ed oggetto
disfunzionale osservato per I'impossibilita di ridurre il sofferente psichico ad un fatto, ad un organo
malato.

Si avverte la necessita culturale e scientifica di riesaminare il contesto di linguaggi e di saperi che
circondano il folle e lo etichettano come pericoloso, come inabile, come psicologicamente inadatto alla
vita. Cessa la giustificazione della separazione manicomiale, ormai ridotta ad un dato empirico, privo di
una giustificazione teorica che non sia quella della punizione "per colpe reali o fantasmatiche o
semplicemente dimenticate". (14)

Ancora in Francia, sempre nel 1952, si apre una ulteriore via per il superamento del manicomio: la



scoperta degli psicofarmaci. La cloropromazina aveva mostrato di poter trattare con qualche efficacia i
sintomi della psicosi acuta con agitazione maniacale. Entrera in commercio con il nome di "Largactil”.
Si scopre, inoltre, che i sali di litio hanno una forte efficacia nello stabilizzare i pazienti affetti da disturbo
bipolare. (15)

Fu l'inizio di una rivoluzione terapeutica.

Nel 1958 fu scoperta un altra molecola neurolettica: I'aloperidolo, conosciuta con il nome commerciale
di "Serenase", (16) che non aveva effetto sedativo consentendo una maggiore lucidita del paziente.

Finalmente la psichiatria poteva rivendicare compiutamente uno statuto medico, e terapeutico avendo
ora dei farmaci, delle cure specifiche come ogni altra branca della medicina, (17) anche se molti
psichiatri incominciavano a vedere nei nuovi farmaci una "camicia di forza chimica".

In effetti il prezzo da pagare per arrivare ad una riduzione degli effetti della psicosi era altissimo. Gli
psicofarmaci, spesso, non facevano che ridurre il malato in uno stato di perenne torpore. (18)

Se la scoperta degli psicofarmaci non fu una liberazione dal manicomio (gli internati in manicomio,
infatti, continuarono ad aumentare progressivamente), (19) incomincido comunque ad essere una
liberazione "nel" manicomio: il malato grazie ai farmaci poteva uscire dal proprio mutismo, dal delirio,
dalle litanie delle ripetizioni per ritornare a parlare un linguaggio condiviso, si apriva lo spazio al
colloquio. (20)

Si rendevano possibili tutte una serie di terapie basate sul dialogo, dialogo che era terapia e liberazione
in se stesso, in quanto consentiva al paziente internato di riappropriarsi della propria soggettivita e di
poter esprimersi nel contesto asilare con modalita comunicative, anche aggressive o polemiche, ma
comunque diverse dalle manifestazioni di aggressivita fisica, di autolesionismo o di regressione che gli
imponeva non tanto la malattia, quanto la sua riduzione a oggetto corporeo, 'oggettualita della
contenzione, della custodia, della cura-punizione.

Ormai in tutto I'occidente si sentiva il bisogno di una totale riforma del "mondo psichiatrico”, persino
I'Organizzazione mondiale della sanita, in un suo rapporto del 1955, aveva indicato i criteri a cui le
legislazioni in materia manicomiale avrebbero dovuto conformarsi, caldeggiando I'eliminazione dei
termini e delle prescrizioni di tipo penalistico, una limitazione della durata del periodo di internamento, e
la previsione di servizi alternativi all'ospedalizzazione.

Molti paesi Europei daranno attuazione alle riforme.

Nel 1963 il presidente degli Stati Uniti, John Fitzgerald Kennedy, dara il via allo smantellamento del
vecchio sistema manicomiale. (21)

Lo psichiatra Americano Morton Birnbaum affermera in un articolo intitolato The right to Treatment che
ogni paziente psichiatrico ha il diritto ad un trattamento che gli dia la realistica opportunita di essere
curato o che migliori la sua salute mentale. Se il trattamento non raggiungesse questi obiettivi il
soggetto internato, dovrebbe poter ottenere, qualora lo desiderasse, le dimissioni ospedaliere
indipendentemente dalla gravita della sua malattia. La teoria aveva I'obiettivo dichiarato di abolire o di
diminuire in modo sostanziale il ricovero coatto e fu utilizzata nel caso Wyatt v. Hinkley per imporre un
minimum standard ai trattamenti nei manicomi civili. (22) Nel 1974 una Corte Federale degli Stati Uniti
affermera nel caso Lessard v. Schmidt che le garanzie del Due Process of Law sancite dal
Quattordicesimo Emendamento per il processo penale devono essere estese ai procedimenti di
internamento negli ospedali psichiatrici civili. Il fatto che in questo caso lo Stato affermasse di agire
nell'ambito dei Parens patriae powers, tradizionalmente connessi alla tutela ed al trattamento
dell'individuo non poteva giustificare piu l'esclusione delle garanzie del due process se questo
trattamento consisteva nella privazione coattiva della liberta personale. La Corte affermod che il paziente
aveva diritto ad essere informato delle ragioni della sua detenzione, di sapere i nomi dei medici e di
tutte quelle persone intenzionate a testimoniare in favore del suo internamento ed aveva il diritto di
rimanere in silenzio, inoltre il paziente aveva diritto ad un processo con una giuria.

Si afferma la necessita costituzionale dell'assistenza di un avvocato, sono vietate le Hearsay evidence,
inoltre il soggetto che si vuole internare godra del diritto di non auto incriminarsi anche se esso viene
mediato per renderlo armonico con le condizioni necessarie per gli esami psichiatrici.

The patient should be told by counsel and the psychiatrist that he is going to be examined
with regard to his mental condition, that the statements he may make may be the basis for
commitment, and that he does not have to speak to the psychiatrist. Having been informed
of this danger the patient may be examined if he willingly assents. It may be expected that



most patients, like Miss Lessard in the present case, will desire to talk to a person they
believe they can trust. Basic fairness requires, though, that they be given notice of the fact
that their statements may indeed tend to incriminate them in the eyes of the psychiatrist
and the trier of fact in a civil commitment proceeding (23)

La Corte afferma inoltre che disporre l'internamento in un ospedale psichiatrico senza che vengano
valutate alternative meno restrittive per la liberta personale deve essere considerato costituzionalmente
illegittimo, ma soprattutto afferma che sia la follia sia la pericolosita dovranno essere provate oltre ogni
ragionevole dubbio, (24) una posizione che se portata alle sue estreme conseguenze dovrebbe
implicare la quasi totale impossibilita di disporre un internamento involontario viste le crescenti
incertezze diagnostiche della scienza psichiatrica. La decisione seguiva quindi una linea interpretativa,
sempre piu diffusa nella giurisprudenza statunitense, che estendeva le garanzie fondamentali del due
process a qualsiasi forma di limitazione della liberta personale indipendentemente dal fatto che questa
limitazione venisse etichettata come non punitiva o disposta nell'interesse del soggetto internato. (25)

La radicalita di questa posizione venne tuttavia attenuata dalla Corte Suprema nel 1979 che, venendo
espressamente incontro alle incertezze delle diagnosi psichiatriche, stabili che lo standard della clear

and convincing evidence soddisfaceva comunque il principio del due process negli internamenti civili.

(26)

La Corte affermd comunque il principio secondo il quale lo Stato non potrebbe chiedere ad un individuo
di condividere in misura uguale con la societa il rischio di un errore qualora il possibile danno alla
persona sia significativamente piu grande di qualsiasi possibile danno alla Stato.

L'interesse della persona era in questo caso di una importanza e gravita tale da non poter essere
ammesso lo standard della preponderance of evidence, normalmente usato in materia civile. (27)

Queste nuove vie, le innovazioni scientifiche, i mutamenti della cornice concettuale dello studio della
psiche e le attenzioni che il mondo del diritto tentava di rivolgere all'esigenza di sciogliere il nodo
problematico del rapporto tra follia e diritti soggettivi cominciarono a far breccia in un mondo ancora
arroccato in una visione puramente meccanicista della malattia mentale, ancorato alle vecchie terapie
dei barbiturici e dell'elettroshock che spesso venivano usate a fini punitivi e per il mantenimento
dell'ordine, (28) e riuscirono a scuotere la psichiatria occidentale dall'acquiescenza e dal conformismo
che la dominera fino agli anni '70.

2) Il concetto di pericolosita sociale nell'ordinamento
statunitense (29)

2.1)La crisi del concetto psichiatrico-criminologico di pericolosita nel
sistema penale

"The two major systems of social control in the United States are the criminal justice and the mental
health systems. In the criminal justice system, the basic tenet of innocence until guilt is proven and it's
corollary, better to let 1,000 guilty go free than to imprison one innocence persons, are very critical
foundations in most procedures. However in the mental health system, it would seem that, pone these
basic American tenets of criminal justice are not even pretenses when dangerousness somehow
becomes linked with mental illness". (30) | primi studi sui concreti effetti del concetto psichiatrico
giuridico di pericolosita in campo penale verranno fatti negli Stati Uniti. Il sociologo Henry J. Steadman
propone queste riflessioni sulle garanzie dei sistemi di controllo sociale, a fronte delle conseguenze
derivanti dal caso Baxstrom, il piu grande e forse unico "esperimento naturale" sulla validita delle
prognosi di pericolosita sociale su soggetti che avevano compiuto un crimine ed erano stati giudicati
pericolosi in quanto malati mentali.

Steadman e Cocozza nel 1974 riportarono gli esiti sullo studio di piu di 967 soggetti dichiarati
socialmente pericolosi e rilasciati dall'ospedale di Dannemora, sottoposto alla giurisdizione del
dipartimento Penitenziario di New York, in conseguenza della decisione della Corte Suprema nel caso
Baxstrom v. Herold del 1966.

La Corte Suprema aveva, infatti, dichiarato l'illegittimita costituzionale dell'internamento, oltre il termine
di carcerazione previsto per il crimine commesso, presso I'ospedale psichiatrico carcerario in un regime
di massima sicurezza di Johnny Baxstrom, un detenuto impazzito dopo la condanna. (31)



L'internamento era stato disposto sulla base della valutazione di pericolosita sociale fatta dai medici
dell'ospedale, un autorita amministrativa, creando una disparita di trattamento con i "malati di mente
civili" i quali in base alle garanzie predisposte dal Mental Ill act del 1964, avevano comunque il writ of
Habeas corpus, (32) che in questo caso si declinava nel diritto di poter vedere concretamente accertato
davanti ad un giudice, con l'ausilio di uno psichiatra esterno rispetto all'istituzione che lo vedeva
internato, se le condizioni personali di un individuo fossero tali da richiedere un internamento. (33)

La Corte affermo che la distinzione categorica fatta dalle autorita mediche tra civilly insane e criminal
insane, definiti come quei soggetti con "inclinazioni pericolose o criminali”, era in questo caso del tutto
irrilevante. (34)

In relazione ad una dichiarazione di pericolosita stabilita esclusivamente dal personale medico, con
criteri puramente clinici, senza alcuna garanzia giurisdizionale, questi soggetti erano stati privati della
liberta personale ed erano rimasti intrappolati nel sistema medico - carcerario, passando tra le due
istituzioni fungibili del carcere e dell'ospedale di massima sicurezza, sottoposto alle dipendenze
gerarchiche del Dipartimento Penitenziario, per una media di 14 anni, in quanto ritenuti particolarmente
pericolosi in virtu del loro passato criminale, senza tener in alcun conto il fatto che avessero espiato la
loro pena. (i soggetti risultavano infatti internati per una media di 8 anni oltre il termine della pena). (35)

Dopo 4 anni e mezzo dal loro rilascio e la loro consegna alle autorita mediche civili, unicamente il 20%
ebbe un qualche comportamento aggressivo, includendo anche i comportamenti colposi o accidentali
che non interessavano la giustizia penale.

Solo 24 dei 967 rilasciati furono nuovamente internati in ospedali di massima sicurezza tra il 1966 ed il
1970, (36) 9 furono incarcerati (solo 2 per reati maggiori), mentre 147 vivevano liberi.

(I rimanenti si erano sottoposti ad un internamento volontario).

| criteri clinici per stabilire la pericolosita di un soggetto avevano, quindi, un tasso di errore dell'80%. Se
poi la pericolosita sociale veniva declinata nella sfera piu limitata della giustizia penale, e ristretta nella
sua portata ai comportamenti che in astratto fossero penalmente rilevanti, i 24, reinternati (poco piu del
2%) segnavano il totale fallimento di ogni criterio predittivo legato ai dati clinici.

Partendo da questa prima ricerca Steadman e Cocozza approfondirono gli studi sulle predizioni di
pericolosita psichiatrica. We examined whether the patients evaluated as dangerous by the psychiatrist
actually displayed more dangerous behaviour than those evaluated as non dangerous. They did not.
(37)

Il criterio piu importante per valutare I'affidabilita delle valutazioni psichiatriche era naturalmente dato
dalle successive condanne per crimini violenti riportate da coloro che erano stati valutati pericolosi e poi
rilasciati o dimessi. Risultd che, generalmente, solo il 14% di coloro che erano stati rilasciati (senza
alcun tipo di trattamento curativo) rientrava in carcere o negli ospedali psichiatrici di massima
sicurezza, un tasso di recidiva inferiore rispetto a quelli che invece non erano stati considerati
pericolosi, per i quali il tasso di recidiva saliva al 16%. (38)

Le valutazioni psichiatriche di pericolosita si rivelavano quindi totalmente inaccurate.

Gli stessi psichiatri cominciarono ad avvertire una forte preoccupazione basata sull'evidenza della
frequente, costante, inadeguatezza mostrata storicamente dalla clinica, della inesistenza di validi
strumenti per valutare la pericolosita sociale psichiatrica. Destava timore I'importanza che questi
strumenti cosi palesemente inadatti ancora avevano (ed hanno) nel governare e decidere la vita e la
liberta delle persone. (39)

In statistical terms, Operation Baxstrom tells us that psychiatric predictions are incredibly
inaccurate. In human terms, it tells us that but for a Supreme Court decision, nearly 1,000
human beings would have lived much of their lives behind bars, without grounds
privileges, without home visits, without even the limited amenities available to civil
patients, all because a few psychiatrists, in their considered opinion, thought they were
dangerous and no one asked for proof. (40)

Un ulteriore caso confermo il caso Baxstrom. Una commissione di psichiatri fu incaricata di valutare la
pericolosita sociale di un gruppo di detenuti per crimini violenti (la maggior parte dei quali erano reati a
sfondo sessuale), che dovevano essere assegnati a programmi speciali di trattamento psichiatrico dopo
il rilascio, nell'ambito di un regime di liberta vigilata (Parole). La commissione avrebbe dovuto stabilire
chi fosse pericoloso socialmente e quindi non idoneo alla liberta vigilata. L'autorita giudiziaria, tuttavia,
stabili che 49 soggetti qualificati dagli psichiatri come socialmente pericolosi dovessero invece fruire



della liberta. 1l 65% di questi non compi alcun crimine nei cinque anni successivi al rilascio, rivelando
con cio che piu dei due terzi di quelli che erano stati scientificamente etichettati come socialmente
pericolosi in realta non lo erano. (41)

Steadman poneva allora un nuovo problema, che si dimostra oggi ancora attuale. Si chiese perché,
nonostante la mancanza di prove che confermassero la correttezza delle valutazioni psichiatriche, e
nonostante le evidenze oggettive che dimostravano come il numero di internati, sulla base di un
giudizio di pericolosita, fosse molto in eccesso rispetto ai soggetti che poi effettivamente compivano
azioni aggressive, ci fosse un pieno appoggio, da parte dell'opinione pubblica e dell'apparato
istituzionale, al mantenimento non solo della categoria della pericolosita sociale ma anche della
conseguente previsione di un internamento a tempo indeterminato. Secondo Steadman gli psichiatri
erano diventati i principali attori delle predizioni di pericolosita sociale, non in virtu di una competenza
documentata per questo tipo di valutazioni ma semplicemente perché essi determinavano gli standard
necessari all'accesso delle istituzioni da loro gestite, (42) indipendentemente dal riscontro oggettivo
delle loro valutazioni, che quindi risultavano essere non scientifiche. It was not because psychiatry
presented a record of predictive achievement, but because it was taking on some functions of social
control which society could no longer rest on the inquisitor and which society apparently demand on
someone. (43)

Il concetto di pericolosita quindi non & un concetto medico, non &€ un concetto psichiatrico, anche se
sono stati gli stessi psichiatri a farlo nascere, a conferirgli una legittimazione scientifica, a farlo entrare
nella terminologia medica, a promuoverlo a sintomo, a segno di follia. Solo successivamente esso si
porra come fattispecie giuridica, come elemento costitutivo di una norma in tutto I'occidente. | paradigmi
teorici sulla pericolosita costruiti nel campo psichiatrico crollano alla luce dell'evidenza scientifica ma
l'ircocervo rimane vivo.

Steadman, partendo dalla constatazione della assenza di significato medico della pericolosita, si pone
un problema piu complesso, si chiede cioé quanto alla societa importi realmente quanto le prognosi
psichiatriche sulla pericolosita sociale siano accurate.

Forse, per venire incontro ad un tale irrazionale, incrollabile bisogno di sicurezza sara necessario dar
vita ad una nuova branca di studi, la "Pericologia" (Dangerology). Una scienza che non focalizzi il
proprio oggetto esclusivamente sulla persona, di cui si stima probabile la pericolosita, ma anche
sull'ambiente, sul contesto in cui si muove, sulle situazioni con le quali interagisce, e soprattutto sul
processo che porta alla prognosi, sull'impatto della prognosi stessa sui soggetti che la subiscono.

Tale disciplina si dovra ispirare ad un sistema multidisciplinare che trova la necessita e la legittimazione
piu su un bisogno acritico, ma profondo e primordiale, che su un oggetto reale,the moving in such
direction must be considered as long as dangerousness remains a concept of social control, trough
either mental health or criminal justice system. (44)

Si viene ad evidenziare come i malati mentali siano una categoria di devianti che soffrono di un
particolare fardello, piu pesante rispetto ad altre categorie di devianti: fanno piu paura. (45)
Suggeriscono una imminente ed incontrollabile violenza che nei fatti risulta essere inconsistente.

Una gran mole di studi citano statistiche che rivelano che il malato mentale non compie crimini in
percentuale maggiore rispetto alle persone normali. (46) Alcuni affermano addirittura che le prognosi di
pericolosita sociale segnano un tasso di falsi positivi oscillante tra il 65 e il 95%. (47) Si afferma anche
che l'idea popolare secondo la quale i criminali siano in gran parte malati mentali non & alcun modo
supportata da evidenze statistiche o scientifiche. (48)

Le scienze sociali incominciano a smentire ed a decostruire I'apparato concettuale e giuridico dei
processi di criminalizzazione del folle. Si incomincia a pensare, analizzando le carriere dei criminali
malati di mente, che i clinici tendano a scorgere la pericolosita in troppi loro pazienti. (49)

Si scardinavano i due assiomi della psichiatria forense: che la pericolosita sociale fosse una delle
caratteristiche cliniche della follia e che fosse possibile effettuare prognosi di pericolosita affidabili e
ragionevoli; e si scardinano proprio grazie agli strumenti che si assumeva li avessero creati, ovvero
quelli dell'evidenza scientifica. (50) Sotto il primo profilo, Saleem A. Sha, afferma che se la maggior
preoccupazione dell'organismo sociale consiste nell'identificare gruppi che sono chiaramente i piu
pericolosi allora ci sono evidenti prove che questo gruppo & rappresentato non dai malati di mente
bensi dalle persone piu volte arrestate per guida in stato di ebbrezza, o dai soggetti, imputabili, i quali
abbiano riportato tre o pil condanne per gravi reati.

Sotto il secondo profilo emerge la difficolta tecnica che si presenta nella predizioni di eventi che si



rivelano essere statisticamente molto infrequenti. E' proprio la scarsa frequenza del comportamento da
diagnosticare, sia in termini assoluti sia riferita a specifici gruppi sociali, che determina I'alta percentuale
dei cosiddetti "falsi positivi".

In particolare, Sha, individua due errori sistematici nelle valutazioni cliniche dei periti, quella che lui
definisce le correlazioni illusorie, ed il fatto che nei giudizi peritali si ignorino alcune basilari regole
statistiche.

Le correlazioni illusorie sono rappresentate da quei tipi di correlazione alla cui base si trovano in realta
degli stereotipi sociali, condivisi sia dagli psichiatri sia alla popolazione generale, in relazione a certe
caratteristiche della personalita che vengono comunemente associate alla pericolosita, e che portano il
perito ad affermare la stretta correlazione tra due classi di eventi, tra i sintomi e le configurazioni
interpretative dei test proiettivi di personalita, che in realta non sono correlate o sono correlate con
meno frequenza di quanto affermato, o addirittura hanno una correlazione di significato e di senso
opposto a quanto riportato nella perizia. (51)

Il fatto che nei giudizi clinici si trascurino le regole della statistica comporta, poi, secondo Sha, che
questi si basino su fondamenti di contenuto essenzialmente intuitivo, a loro volta appoggiati su quella
che viene definita "euristica della tipicita" che consiste nella tendenza a pronosticare in modo
automatico la conseguenza che appare piu tipica sulla base delle sole prove disponibili nel processo
non tenendo conto di un contesto piu ampio; il che pud portare ad errori nel caso in cui, come nei
giudizi prognostici sulla pericolosita, si tratti di valutare la probabilita di comportamenti che sul piano
statistico si rivelano essere episodici e rari. Le leggi statistiche, nella visione di Sha, dovrebbero servire
ad inserire in un contesto, a dare un peso relativo, a quegli indicatori, come i risultati dei test di
personalita o i segni psicopatologici, che in apparenza, se schiacciati dal peso del caso concreto
sembrano essere sintomi e segni univoci di pericolosita. (52) Se per esempio dagli studi statistici
emerge che un certo gruppo ha solo il 10% di probabilita di commettere atti violenti, e che i criteri clinici
predittivi hanno una scarsa affidabilita allora la previsione del rischio di recidiva dovrebbe rimanere
entro quei limiti. (53) ("Piu ci si allontana da quelle percentuali pit aumenta la possibilita di errore"). (54)
La gran parte degli psichiatri che lavorano nel campo forense, o penitenziario tendono, invece, a
trascurare questo dato, arrivando, anche a causa e per mezzo della loro specifica formazione, a
socializzare nel mondo psichiatrico forense pratiche nelle quali credenze esagerate od erronee sono
tradotte in dati clinici o criminologici benché I'affidabilita scientifica e statistica di questi dati sia
inconsistente, questo rendera il loro errore un dato strutturale, un errore sistematico e condiviso, con la
conseguenza che gli eventuali eccessi delle prognosi di pericolosita non potranno essere imputate solo
ad una pratica clinica negligente. (55)

Per chiarire meglio il senso della posizione di Sha dobbiamo fare un passo avanti e rivolgere la nostra
attenzione ad un caso "civile-amministrativo", dove cura e custodia sono inscindibilmente collegati e
dove quindi la pericolosita gioca un ruolo fondamentale, in cui si registra un caso di errore sistematico.
Nel 2006 Travis afferma di aver sentito in un tribunale una operatrice sociale (non uno psichiatra ma
comunque una figura tecnica con specifiche competenze in campo psicologico) che nel giustificare la
sua scelta di togliere la custodia di un bimbo ad una madre affermo, come motivo prevalente della sua
decisione, il fatto che la madre, nella sua infanzia, aveva subito degli abusi e che "tutti sanno" che
questo ¢ il maggior fattore di rischio (il nuovo nome della pericolosita) di futuri abusi di una madre nei
confronti di suo figlio. (56)

Dagli studi statistici, inoltre, emerge con chiarezza, che i fattori che indicano la probabilita di un futuro
comportamento criminale sono piu che bio-psicopatologici, sociali: dipendenza da alcool o da droghe,
assenza di un gruppo familiare o di altri supporti sociali che ammortizzino il ritorno nella comunita dopo
una piu 0 meno lunga detenzione sono, alla luce delle statistiche, componenti piu criminogene della
follia, e soprattutto non possono essere considerate come cause da trattare in un ospedale, da curare
farmacologicamente, come se fossero caratteristiche endogene della personalita. (57)

Ennis e Litwack sintetizzeranno la destrutturazione concettuale della pericolosita sociale e l'inaffidabilita
delle perizie psichiatriche nei processi giudiziari in un articolo dal titolo icastico:Psychiatry and the
presumption of expertise: flipping coins in the courtroom. (58) Le capacita degli psichiatri nel predire la
pericolosita sociale & associata al caso, al gesto del lancio di una moneta. La perizia psichiatrica viene
considerata inattendibile a causa della perenne e cronica mancanza di univocita di giudizi tra i differenti
periti, che usino uno stesso metodo in relazione ad uno stesso caso. Questa mancanza di affidabilita si
rivela essere un dato costante sin dalla introduzione dell'istituto della perizia in ambito processuale, il
che comporta che nel caso in cui il tasso di attendibilita, intesa come abbiamo detto come capacita di
accordo tra piu esperti, fosse pari al 50% (una percentuale gia considerata alta) avremo una possibilita



su due che un ipotetico soggetto venga considerato pericoloso da un perito e non pericoloso da un
altro, facendo perdere credibilita e quindi anche di fondatezza ad entrambi gli elaborati peritali,
(59) Smith is either dangerous or not dangerous, schizophrenic or not schizophrenic. (60)

La possibilita di diverse valutazioni sara poi estremamente probabile nel caso in cui i diversi periti si
richiamino a paradigmi teorici differenti, a scuole di pensiero diverse che abbiano una concezione
diversa sulla natura della malattia mentale e sul suo possibile trattamento. (61)

Inoltre la stessa capacita valutativa dell'apparato delle conoscenze psichiatriche viene considerato
privo di fondatezza, invalido non in termini assoluti, non in relazione alla possibile predisposizione di
una cura, di una terapia che cerchi di mitigare la sofferenza psichica, ma in relazione al piu alto
standard teorico cognitivo e giuridico normativo che dovrebbe essere necessario perché tali giudizi, se
incardinati nel processo penale o civile, possano essere considerati rilevanti per la privazione della
liberta personale. Come si esclude la "macchina della verita" come mezzo di prova nel giudizio penale
per la sua scarsa affidabilita cosi dovrebbe essere fatto per la perizia psichiatrica. (62)

Le stesse Corti incominciano a far proprio lo scetticismo sulla validita epistemica della psichiatria di
fronte al suo potere di predire la pericolosita sociale e di legittimare privazioni della liberta personale.
Una diagnosi di malattia mentale non ci dice nulla relativamente al fatto che la persona che subisca una
tale diagnosi sia 0 meno pericolosa. "Perhaps the psychiatrist is an expert deciding whether a person is
mentally ill, but is he an expert at predicting which of the persons so diagnosed are dangerous? Sane
people too are dangerous, and it may legitimately inquired whether there is anything in the education,
training or experience of psychiatrists which renders them particularly adept at predicting dangerous
behaviour. Prediction of dangerous behaviour, no matter who makes them, are incredibly inaccurate",
sostiene il Giudice della Corte Suprema Douglas nel 1972, (63) Douglas arrivera a ritenere opportuno e
necessario, affinché si autorizzi I'internamento a tempo indeterminato in un ospedale di massima
sicurezza, che lo Stato provi la pericolosita di un individuo beyond a reasonable doubt, proprio in virtu
del fatto che le prognosi di pericolosita psichiatrica sono "gravemente inaffidabili".

Un diritto penale che si appoggi alla struttura epistemica della psichiatria ci portera "dal mondo della
realta al magico paese della chiaroveggenza", affermera invece il Giudice della Corte Suprema della
California Mosk. (64)

L'inadeguatezza dei criteri clinici investe non solo il giudizio di pericolosita ma anche i criteri che
definiscono la stessa di follia, perché incerti, divergenti. Il peso che viene dato ai diversi sintomi varia
non solo di scuola in scuola ma di medico in medico. Persino la psicosi, la piu macroscopica forma di
follia, contrassegnata dal delirio, dai repentini cambiamenti d'umore, dalla perdita del senso di realta,
dalle allucinazioni, che pure € la diagnosi con il maggior tasso di univocita dei giudizi, tuttavia non
supera mai il 60/70% di pareri psichiatrici concordanti. (65)

Sempre piu spesso le Corti sono costrette a prendere atto nelle loro sentenze delle insufficienze di una
scienza che si era proposta nelle aule di giustizia in virtu delle sue capacita di giudizio. Psychiatry is not
however an exact science, and psychiatrists disagree widely and frequently on what constitute mental
illness, on the appropriate diagnosis to be attached to given behaviour and symptoms, on cure and
treatment. (66)

Una serie complessa di variabili, prima non prese in considerazione, interferisce con la diagnosi
psichiatrica.

L'ambiente innaturale in cui viene fatta la perizia, il laboratorio dove la pericolosita € nata ed ha trovato
la sua costruzione, il luogo definito asettico, ed utile a sezionare il mostro ora viene visto come fattore
di disturbo, come elemento che incide sia sulle reazioni del soggetto osservato sia sulle impressioni e
sulle stesse aspettative del tecnico che deve scomporre il comportamento, coglierne gli elementi
sintomatici, per poi ricomporlo in una costruzione che lungi dall'essere una forma pura, dedotta dal
corpo malato dell'imputato, si rivela essere una sintesi derivante da una interazione tra osservato,
osservante e contesto di osservazione.

Il tempo stesso di questa osservazione rischia di essere uno specchio deformante. L'incontro per
l'intervista, la somministrazione dei test, le analisi fisiche vengono scandite da tempi precisi che ancora
riecheggiano la visione positivista di un analisi di tipo quasi entomologico, che impone un tempo fermo,
irrilevante, non incidente sui comportamenti o sugli stati d'animo di colui che & soggetto all'esame,
incurante dell'ordinaria constatazione che persino il folle cosi come le persone normali provano
sensazioni, sentimenti e tengono comportamenti diversissimi di giorno in giorno. (67)

Lo spazio e il tempo dell'analisi clinica vengono ricodificati. Lo spazio chiuso, il laboratorio, il



manicomio, il carcere, la decontestualizzazione non isolano il corpo malato rendendolo piu acutamente
analizzabile, ma impoveriscono e, nella loro innaturalita, privano di un valido fondamento, ogni analisi
ed ogni predizione, che si trasforma in vaticinio.

Il tempo torna ad esistere, ed esiste come fattore perturbante: il tempo diacronico della commissione
del fatto, del momento della perizia e della futuribile pericolosita rivelano I'alea non solo degli esiti di
una prognosi ma anche delle stesse modalita di costruzione di questa.

Il rituale predisposto per sancire I'oggettivita di una scienza, le precise liturgie predittive volte alla
ricerca specifica di comportamenti aggressivi distorcono e deformano il loro oggetto, che diviene un
feticcio, un simulacro.

Uscendo dai laboratori la pericolosita si scontra sempre piu con i fattori socio economici che li
circondano. Emerge infatti come gli psichiatri tendano a valutare maggiormente pericolosi i soggetti che
appartengono alle classi socio-economiche piu svantaggiate, tendendo a confondere appartenenze
sottoculturali con malattie mentali, (68) anche gravi come la psicosi, fattori esogeni non patologici con
malattie di natura organica o quantomeno intrapsichica.

Sondow e successivamente Atkinson e Drew nei loro studi sottolineeranno come gli attori delle agenzie
di controllo, le loro personali aspettative ed i loro interessi, influenzati da piu ampie rappresentazioni
sociali, costituiscono il fattore piu determinante nei giudizi penali di pericolosita sociale. Piu il processo
di determinazione della pericolosita sociale & pubblico, piu avviene in un contesto formalizzato e visibile
socialmente e piu le comuni rappresentazioni sociali sulla pericolosita incideranno sul giudizio.
L'applicazione della legge non sara tanto il prodotto dell'interpretazione della norma quanto il risultato di
processi di valutazione soggettiva sulla base di preesistenti rappresentazioni sociali. (69)

Quindi, non solo viene ad essere determinante per gli esiti della perizia I'appartenenza ad una
sottocultura del periziando, anche un'altra sottocultura viene ad assumere una pari rilevanza: quella
dello psichiatra. The psychiatry decision involves not only the psychiatrist's emotional problems and
defenses, but also his entire value system and probably his self-image This results in a greater
sensitivity on the part of the psychiatrist for certain facets of the patient's personality structure, and a
greater perceptual distortion [...] of other facets [...] Once perceived, correctly or distortedly, each item
is subjected to the psychiatrist's value system. (70)

Non esistono, poi, criteri medici, di natura specificamente clinica, che possano valere da indicatori della
pericolosita, non vi sono tratti caratteriali o sintomi in grado di predire un comportamento violento, la
letteratura scientifica in merito sembra aver perso quella coerenza ed unita che I'antropologia criminale
le aveva conferito, e che le aveva permesso di affacciarsi alla ribalta internazionale, essa ora appare
"sparsa, disorganizzata, soggettiva". (71)

Essendo venuta meno l'identita tra follia e pericolosita, avendo stabilito che il malato mentale non
compiva piu atti criminali dell'uomo normale, si dovevano ricercare dei segni propri di una propensione
alla violenza, che fossero autonomi rispetto allo status, alla natura intrinseca della follia, ma al
contempo ne fossero espressione, sintomo indicativo, inscindibilmente collegato, ma nessuno era
riuscito a compiere questa nuova teorizzazione.

Per questo le concrete diagnosi di pericolosita attingevano la loro legittimazione, trovavano la loro fonte
in "pregiudizi personali, pressioni sociali, nelle influenze culturali e nella classe sociale delle parti in
causa". (72) Inoltre la valorizzazione del ruolo criminogeno del contesto ambientale inserisce nella
valutazione prognostica della pericolosita una serie innumerevole di variabili sociali del tutto estranee al
paradigma cognitivo psichiatrico e dipendenti in larga parte da eventi fortuiti ed imprevedibili. Una Corte
d'Appello Federale coglie la difficolta di comunicazione epistemica del sistema psichiatrico e del
sistema giuridico penale: "La psichiatria &€ adatta ad effettuare diagnosi di malattia o di incapacita per
un fine curativo, come ¢ giusto che sia, mentre i giudici dall'altro lato seppure siano provvisti di una
serie di determinati valori derivanti dallo sviluppo di principi di natura giuridica, sono semplicemente
privi di esperienza per applicare standard (psichiatrici) significativi in casi individuali. E sfortunatamente,
vista I'imprecisione delle norme in questa materia, molto viene perso nella traduzione dalla diagnosi alla
decisione, tra psichiatra, giudice e giuria. Il problema € persino piu stridente nel caso un individuo
venga trovato non colpevole per motivi di malattia mentale”. (73) Anche questa linea argomentativa si
muove sul presupposto che ritroviamo in molte sentenze secondo il quale la psichiatria deve
considerarsi nella migliore delle ipotesi una scienza non esatta, "ammesso che sia una scienza". (74)

Bernard Diamond, un docente, sia di psichiatria sia di giurisprudenza, presso I'Universita della
California, a Berkley, arrivera a sostenere, ascoltato da alcune Corti americane che lo citano



espressamente nelle loro sentenze, che nessuno psichiatra o qualsivoglia scienziato sociale € in grado
di prevedere il verificarsi di un comportamento violento con un'accuratezza tale da giustificare la
restrizione della liberta personale sulla base dell'etichetta della pericolosita sociale. Di conseguenza
sarebbe opportuno che le Corti non chiedessero a questo tipo di esperti di fornire il loro parere sulla
pericolosita sociale di un soggetto, e che gli psichiatri o gli altri scienziati del comportamento dichiarino
la loro incapacita ad effettuare tale tipo di prognosi nel caso in cui venissero chiamati a farle dai
tribunali o da altre istituzioni. (75) Una posizione opposta rispetto a quella formulata da Tamburini nel
momento della nascita della psichiatria forense, la pericolosita, I'elemento innovativo, oggettivo,
verificabile, e caratterizzante i connotati della nuova scienza psichiatrico-criminologica, ora perde
fondamenta e credibilita.

It is inconceivable that a judgment could be considered an "expert” judgment when it is
less accurate than the flip of a coin. Accordingly, psychiatrists should not be permitted to
testify as ex-pert witnesses until they can prove through empirical studies that their
judgments are reliable and valid. [...] Thus the judgments psychiatrists make, unlike the
judgments made by other "experts", are not so very different from those that laymen are
accustomed to make, nor are they dependent upon qualifications possessed solely by
psychiatrists.

Prohibiting psychiatrists from giving opinion testimony and from using psychiatric
terminology when testifying would not deprive judges or juries of information they need to
reach informed decisions. Indeed, we believe it would improve the accuracy and fairness
of commitment decisions. [...] We do not suggest that psychiatrists should have no role in
civil commitment hearings. We do suggest that their testimony be limited to descriptive
statements which would exclude diagnoses, opinions, and predictions. This point,
although essential, can be simply stated. Justifying the deprivation of an individual's liberty
on the basis of judgments and opinions that have not been shown to be reliable and valid
should be considered a violation of both substantive and procedural due process.
Certainly a procedure by which judges flipped coins to determine who would be committed
would offend our sense of fundamental fairness. It is our contention that psychiatric
judgments have not been shown to be substantially more reliable and valid. (76)

La mancanza di una cornice teorica in cui inquadrare i giudizi clinici sulla pericolosita, denotera da ora
in poi, tutta la pratica psichiatrico forense relativa alla predizione della recidiva in tutto l'occidente: tutti i
tentativi di legittimazione delle diagnosi di pericolosita si baseranno non su una elaborazione teorica
capace di ribattere alla confutazione, fatta dalle scienze sociali e dalle evidenze statistiche, delle
costruzioni psichiatrico-criminologiche di matrice positivista, ma si muoveranno solo su un piano
pragmatico ed empirico. (77)

| ragionamenti utilizzati dallo psichiatra Emanuel Tanay nel contestare la decisione del caso Baxstrom,
e le conclusioni di Steadman e Cocozza sono in questo senso paradigmatiche delle argomentazioni
usualmente fornite da alcuni clinici a sostegno della pericolosita sociale, esse sono ancora
argomentazioni non scientifiche, basate su un supposto realismo di impronta paternalista:

"La separazione dei detenuti malati mentali dalla popolazione carceraria € appropriata dal punto di vista
della Direzione che ha la responsabilita di mantenere I'ordine nella comunita penitenziaria. Inoltre &€ un
atto umano, predisposto per proteggere i malati mentali dagli inevitabili abusi perpetrati sui detenuti
psicotici in un contesto carcerario. Il trattamento nel senso tradizionale del termine non era lo scopo
dell'internamento dei detenuti malati di mente nel Dipartimento di correzione (ovvero nell'ospedale di
massima sicurezza di Dannemora)". (78)

Il trattamento della malattia diventa per il medico un fatto irrilevante.

Ogni tipo di ricerca in sostegno alla categoria della "pericolosita sociale" intesa come elemento
nosografico, cerchera di trovare un fondamento pragmatico ed empirico, che si appoggera su una
vecchia impalcatura teoretica, ancora, per cosi dire, chiusa in un laboratorio. L'unica
concettualizzazione approfondita con cui si tentera di rifondare la pericolosita si avra nella
categorizzazione di alcuni disturbi della personalita, in particolar modo approfondendo gli studi sulla
personalita psicopatica, (79) i cui tratti si muovono sulla falsariga della vecchia figura del folle morale.

In questo senso possiamo affermare che la categoria della pericolosita sociale sia sfuggita ad un
dibattito teorico che potesse ridisegnarne i confini, poiché si sono creati due piani distinti che
impedivano di fatto un reale confronto. Un piano teorico in cui le si negava un fondamento
epistemologico e se ne richiedeva la sua soppressione od una sua mitigazione, ed un piano operativo



che ne manteneva la sua quotidiana applicazione sulla base di un affermato realismo pragmatico che
non voleva scalfire in alcun modo la vecchia costruzione concettuale. Una costruzione concettuale che
verra in qualche modo corroborata sia dall'utilizzo dei metodi attuariali in funzione di quella che verra
definita la politica di gestione del rischio, sia, sul piano clinico, attraverso nuove classificazioni
nosografiche di alcuni tipi di disturbi di personalita, che presenteranno, come specifici sintomi, tratti
antisociali, che di fatto consentiranno di collegare nuovamente la pericolosita a specifiche tipologie
psicopatologiche.

2.2) Il problema del trattamento e della pena: I'esperanto di un
sottosistema penitenziario

Answer: "The parole board is not morally fit to supervise anyone, certainly not me."

Question: "[...] We are in the position to talk to you about possible parole, but by your own
statement, you are not interested."

A.: "l would not accept parole. Absolutely not. | am 25 years over my parole time. | would
regard even an offer of parole, as a gracious insult."

Q.: "[...] You don't want parole. Is that correct?"
A.: "That's correct [...] Now if you'll excuse me, I'll go."

(Verbale dell'udienza per la concessione della liberta vigilata del 16 maggio 1972 del
Parole Board a Roy Schuster, illecitamente detenuto nell'ospedale psichiatrico di massima
sicurezza di Dannemora per 31 anni). (80)

Il ipensamento non investira solo la validita del concetto di pericolosita psichiatrica ma anche la validita
del concetto di trattamento.

Diventava sempre piu evidente come la malattia mentale scardinasse la dicotomia, lo iato che
astrattamente divideva il binomio punizione-controllo riservato alla devianza intenzionale e trattamento-
cura rivolto alla devianza involontaria.

La malattia mentale aveva in qualche modo creato un sistema specializzato cognitivo e pratico di
neutralizzazione (81) che presentava le stesse caratteristiche in tutto I'occidente che congiungeva
psichiatria e giustizia. Esso era fondato su un apparato epistemologico comune ma settoriale con
elementi concettuali e pratici distinti dai concetti basilari delle discipline originarie, che ormai vivevano
di vita propria ed erano produttive di un sapere che si auto-legittimava in base a parametri non del tutto
clinici e non del tutto normativi e produceva una pluralita di poteri, procedimenti, prassi, ed effetti i quali
venivano classificati e rielaborati all'interno di uno specifico quadro interpretativo: il genus "cura-
custodia".

Questo insieme di saperi consentiva in sostanza di sorpassare l'idea che la colpa fosse un prerequisito
del castigo, di evitare che la comunita subisse I'oltraggio che il folle sfuggisse ad una punizione in fondo
considerata meritata, consentendo alla pena di declinarsi in trattamento indefinito. (82)

They cheated us from extracting the full pound of flesh to which we feel rightfully entitled.
We blame them because we cannot hold them legally blameworthy. Our love to hate can
be satisfied only if we use psychiatry to enable us to confine them-for life, if possible, or at
least for a long, long time. (83)

La base cognitiva di questi saperi sembra essere ancora legata a sentimenti viscerali e la caratteristica
essenziale dell'internamento nelle istituzioni che nascono dal binomio cura-controllo rimane quello di
essere molto piu invasivo, piu intrusivo rispetto alla detenzione nelle carceri. Le istituzioni di cura-
controllo sono strettamente correlate anche all'esigenza di rendere operativa la categoria della
pericolosita sociale, intesa sia come costruzione normativa che come costruzione sociale. (84)

Il connubio cura-controllo permette di concepire un sistema razionale e organizzato che prevede di
imporre "ricoveri" sulla base di un parametro ora riconosciuto come giuridico-normativo e non medico, e
consente di infliggere punizioni modellate invece su pretesi protocolli clinici, dotati di una estrema



elasticita, anche se fissi e rigidi nella modalita e nelle condizioni materiali di espiazione.

La particolare durezza di questa espiazione emerge ora con evidenza anche nelle sentenze, nella
giurisprudenza che cerca di riportare attraverso il lemma delle garanzie, le istituzioni di cura e controllo,
nell'alveo della tutela dei diritti di liberta, che perd sono ormai diventati estranei a questo nuovo
apparato cognitivo, forse non gli sono mai appartenuti, in quanto costituito su una grammatica giuridica
dai contenuti totalmente diversi, il tentativo & infatti destinato a fallire poiché espresso attraverso un
linguaggio giuridico astrattamente universale ma non comune a tutte le istituzioni, non piu condiviso, il
linguaggio delle istituzioni di cura-controllo ha assunto una totale autonomia ed & divenuto una lingua
franca, un esperanto diffuso, reperibile in tutto I'occidente. Il tentativo di ricondurre le istituzioni di cura-
controllo ai limiti di garanzia sostanziali e procedurali imposti dal diritto penale alla privazione della
liberta personale, prendera le mosse dalle sentenze attinenti una materia tradizionalmente collegata
alla disciplina della malattia mentale: il processo penale minorile.

Nel caso Gault del 1967 la Corte Suprema analizza in modo approfondito la natura della distinzione tra
custodia punitiva e custodia protettiva che costituisce il presupposto per il diverso trattamento tra
soggetti criminali da un lato e minori ed "abnormali" dall'altro.

| giudici erano stati chiamati a vagliare I'eccessiva elasticita ed informalita del processo penale minorile.
Analizzando la ratio della diversita di trattamento processuale rispetto ai criminali adulti la Corte
Suprema rileva come i primi riformatori fossero profondamente convinti che non punire penalmente un
minore fosse un dovere della societa, che I'organismo sociale non dovesse accertare se il minore fosse
innocente o colpevole, ma dovesse vedere cosa dovesse essere fatto per il suo bene e per il bene della
societa. (85)

Le regole della procedura penale e le garanzie del due process quindi non dovevano essere applicate
proprio nell'interesse del minore.

The idea of crime and punishment was to be abandoned. The child was to be "treated"
and "rehabilitated" (86) [...] these results were to be achieved, without coming to
conceptual and constitutional grief by insisting [...] that the state was proceeding as parens
patriae, the Latin phrase proved to be a great help to those who sought to rationalize the
exclusion of juveniles from the constitutional scheme. (87)

Di conseguenza "nel suo intervento lo Stato non privera il minore di alcun diritto visto che questi non ne
ha alcuno". Su queste basi il minore avra diritto non alla liberta ma alla custodia, ed il procedimento e
I'esecuzione delle misure saranno "prive delle garanzie che vincolano lo stato quando cerca di privare
un individuo della sua liberta". (88)

The constitutional and theoretical basis for this peculiar system is to say the least
debatable. And in practice [...] the results have not been satisfactory. (89)

The absence of substantive standards has not necessarily meant that children receive
careful, compassionate, individualized treatment [...] Departures from established
principles of due process have frequently resulted not in enlightened procedure, but in
arbitrariness (90)

Le stringenti regole processuali nascono per opporsi all'arbitrio comunque esso venga definito.

Per la Corte la liberta personale trova tutta la sua tutela nei meccanismi procedurali che sono assenti
nei procedimenti a "tutela" dei minori criminali e nei "trattamenti”, indeterminati nella durata, predisposti
per la loro "cura". Due process of law is the primary and indispensable foundation of individual
freedom. Procedure is to law what scientific method is to science. (91)

L'esigenza di estendere le garanzie del due process ai processi minorili dipende dal fatto che il minore
puo essere privato della sua liberta per anni, che venga internato in istituzioni dai nomi edificanti o che
si invochi I'eufemismo della custodia al posto della punizione non cambia il fatto che his world becomes
a building with whitewashed walls, regimented routine and institutional hours [...] his world is peopled
by guards, custodian, state employees, (92) I'etichetta rieducativa non modifica la sostanza,
concettuale e pratica, punitiva. "Ci sono ragioni per temere che il minore riceva the Worst of both
worlds, gli aspetti piu deleteri di un trattamento educativo coercitivo, e di un regime carcerario flessibile
quanto i procedimenti che lo regolano e che ne disciplinano le modalita di ingresso". (93)

Dopo questa sentenza alcune Corti federali e statali cercheranno di estendere le garanzie del due
process of law al momento dell'accertamento della pericolosita del malato mentale nel processo penale
e di stabilire la previsione di un termine finale nell'internamento negli ospedali di massima sicurezza. In



entrambe le ipotesi I'argomento maggiormente utilizzato sara I'argomento a fortiori, giustificato dallo
stigma particolare che l'individuo subiva dall'essere etichettato come malato di mente pericoloso e
dall'internamento manicomiale. (94)

Nell'appendice di una sentenza della Corte d'Appello Federale Statunitense troviamo il tentativo di farsi
carico del problema relativo alla natura afflittiva di quelli che vengono definiti i trattamenti terapeutici di

coloro che, assolti per infermita mentale, vengono internati in istituzioni manicomiali, che si presentano
ancora piu punitivi dei trattamenti di una prigione di stato. (95)

"L'unico motivo razionale dietro le regole e le disposizioni piu restrittive dei Centri di Trattamento
(corrispondenti ai nostri OPG) € la punizione - La punizione di quelle persone che lo stato ha dichiarato
essere malate. Questo trattamento sopprime totalmente il supposto fine riabilitativo della normativa".
(96) A dimostrazione della sua affermazione la Corte arrivera ad allegare materialmente alla propria
sentenza la lista predisposta da un internato, Donald Mc Ewan (non direttamente interessato dalla
sentenza in esame), il quale aveva presentato personalmente un'istanza di trasferimento dal
Bridgewater Treatment center (un ospedale di massima sicurezza per assolti per difetto di imputabilita)
al carcere statale di Walpole, presentata oltre che per la netta preferenza per il regime carcerario, per
dimostrare la natura repressiva ed inutile del suo internamento ospedaliero che legittimava quindi la
sua istanza di trasferimento. "L'affermazione di esigenze terapeutiche fornisce una giustificazione per
esercitare un controllo sociale che non potrebbe in alcun modo essere predisposto attraverso le
sanzioni penali ordinarie". (97)

La confusione dei fini € ormai una caratteristica peculiare delle istituzioni di cura-controllo, non
un'incongruenza, ma un elemento essenziale.

L'istituzione cura-controllo si esprime attraverso una metacomunicazione paralizzante, in cui messaggi
verbali (rectius espliciti, la cura) e messaggi non verbali configgenti (la punizione) convivono,
neutralizzando ogni possibilita di determinare un reale significato della relazione tra istituzione e
soggetto istituzionalizzato e ogni possibilita di decodificazione e di scomposizione dei reali e concreti
fini istituzionali.

Il discorso delle istituzioni cura-controllo ha quindi tutte le caratteristiche del discorso schizofrenogeno,
cosi come definito da Bateson nella teoria del "doppio vincolo": in cui dei messaggi configgenti tra loro,
se reiterati nel tempo nel contesto di un ambiente chiuso, portano il soggetto debole alla totale
incapacita di rispondere, all'impotenza, in alcuni casi persino alla schizofrenia. (98)

Si ricevono messaggi in conflitto tra di loro che spiegano i loro effetti su piani comunicativi differenti,
provengono da soggetti autorevoli, in posizione di forza rispetto al soggetto destinatario della
comunicazione in virtu di ruoli ben definiti e in alcuni casi impostati su una struttura gerarchica, da
questi soggetti dipende solitamente la sopravvivenza fisica e/o psicologica del destinatario, e viene
proibita od addirittura si inibisce, introiettando nel soggetto la proibizione, ogni possibilita di mettere in
discussione la contraddizione.

Perché il doppio legame possa spiegare tutta la sua forza patologica sono necessarie una serie di
condizioni, ed esse sono tutte presenti nei rapporti con le istituzioni cura-controllo:

1) Il soggetto deve essere coinvolto in un rapporto intenso, quasi totalizzante, un rapporto
in cui egli sente come vitale saper distinguere con precisione il genere di messaggio che
gli viene inviato, in modo da poter rispondere in modo appropriato;

2) l'individuo si trova prigioniero in una situazione in cui l'altra persona che partecipa al
rapporto emette, allo stesso tempo, messaggi di due ordini diversi, uno dei quali nega
l'altro;

3) l'individuo & incapace di analizzare i messaggi al fine di migliorare la propria capacita di
discriminare a quale ordine di messaggio debba rispondere, cioé egli non € in grado di
rispondere ad un enunciato metacomunicativo. (99)

Nella comunicazione della finalita della istituzione, come in ogni comunicazione umana, vi sono due
aspetti: uno esplicito, formale, di contenuto, I'altro di relazione, &€ questo a determinare il senso reale
dell'interazione, a classificare la relazione, configurandosi quindi come metacomunicazione. Nelle
istituzioni di cura-controllo tale metacomunicazione € punitiva, incapacitante, riduce all'impotenza
mentre il discorso formale afferma invece una volonta di farsi carico di un disagio, di assumersi una
responsabilita di cura: in questo senso esso & fortemente, patogeno, schizofrenogeno.

Mentre in una situazione di aperto scontro o conflitto &€ possibile operare una scelta di sottomissione o



di opposizione, nella relazione intessuta attraverso il doppio legame ogni possibilita di scelta esterna e
di discriminazione interiore € inibita, il linguaggio precipuo di queste forme istituzionali con la sua
pretesa di curare e di controllare costituisce esso stesso una patogenesi. (100)

Anche il trattamento in queste istituzioni assume delle configurazioni del tutto particolari, che in realta si
distaccano dal originaria dimensione terapeutica per assumere una valenza amministrativa, il
trattamento diviene rieducazione coercitiva.

Nessun ospedale potra mai fornire alcun tipo di cura contro il comportamento criminale, soprattutto se
la pericolosita assume anche contorni normativi e sociali, se diventa quindi, come & diventata, un
concetto quasi psichiatrico e quasi normativo. "There is no sound empirical research indicating that
mental hospital have had any demonstrated success in treating criminal behavior". (101)

Vista la modificazione del concetto di pericolosita, si pone il problema della adeguatezza del
trattamento, intesa nel senso della sua reale efficacia, della sua capacita di consentire cioé dei reali
miglioramenti nell'internato, tali da consentirgli le dimissioni. Nel caso in cui il trattamento si rivelasse
poco od affatto efficace, non ci sarebbero piu le basi ragionevoli per una differenziazione del
trattamento tra i rei-folli e gli altri autori di crimini, la finalita curativa della custodia non sarebbe altro che
un etichetta posta a fine di "cosmesi politica" che consente allo stato di limitare la liberta personale a
fini preventivi secondo modalita inconcepibili per le categorie razionali del diritto penale classico. The
state should not be permitted to accomplish by false labeling that which it could not accomplish by an
honest use of legal procedures. (102)

Un'altra caratteristica indefettibile di questo sottosistema penale & dato dal fatto che il difetto di
imputabilita si fonda sulla giustificazione razionale di sottrarre il malato di mente dalla sanzione punitiva
del sistema penale ma concretamente impone una detenzione indeterminata, (103) non si deve piu
tener conto di un fine pena, questa sembra essere la ratioessenziale dell'architettura istituzionale. (104)
L'elemento discriminante tra istituzioni punitive ed istituzioni di cura-controllo non risiede nelle natura
effettiva e concreta della detenzione, comune ad entrambe, non risiede nel trattamento: si puo fruire di
psicofarmaci e di psichiatri anche in carcere; I'elemento centrale di discrimine diventa il rilascio, la
possibilita di uscire, di riacquistare pienamente il diritto alla propria liberta personale, non essendo
stabilita dalla legge, non essendo disposta con sentenza, essa in buona sostanza é rimessa alle
decisioni dell'autorita amministrativa.

In molte altre sentenze troveremo il tentativo della giurisprudenza di affrontare i canoni propri delle
istituzioni cura-controllo secondo le garanzie del rule of law inquadrando le caratteristiche che nella
pratica dell'internamento si rivelano centrali come se invece fossero delle anomalie, delle incongruenze
del sistema, nella convinzione che gli effetti della follia nel sistema penale possano essere affrontati e
filtrati nella rete logica delle garanzie penali.

Quello che appare grottesco, illogico persino folle, quelli che sembrano essere casi isolati, scandali,
sono in realta elementi tipici, caratteristici - perché costanti in tutto il mondo giuridico occidentale- di un
sistema razionale ed internamente coerente.

Tali elementi sono:

J'affermazione di principio della non punibilita del malato di mente;

1a predisposizione di uno standard probatorio, necessario alla dimostrazione della pericolosita,
estremamente basso o addirittura inesistente;

1a mancanza di un efficace trattamento clinico o risocializzativo;

1a natura di fatto afflittiva dell'internamento del malato mentale;

‘i trattamenti fortemente degradanti e lesivi della dignita umana;

T'arbitrio relativo alla determinazione della durata della punizione, che pud determinare una
fisiologica percentuale di quelli che vengono definiti ergastoli bianchi.

2.2.1) ll ladro di caramelle: il caso Dennison

Si deve quindi prendere atto di come sia possibile, in virtu del fondamentale principio della elasticita del
trattamento a scopo di cura, rimanere detenuti in un ospedale di massima sicurezza per oltre 30 anni,
invece di scontare dieci mesi di riformatorio, per aver rubato, a sedici anni, una confezione di caramelle
del valore di 5 dollari, cosi come & successo a Stephen Dennison che nel 1966 esperira una azione
civile contro lo Stato di New York.

Il tribunale chiamato a giudicare la richiesta del risarcimento danni derivante di questa ingiusta



detenzione fa proprie le parole delle scienze sociali, ma sembra farlo inconsciamente, condividendo
una convinzione che parte dall'esperienza del caso concreto della storia che gli si profila davanti e che
€ costretta a valutare.

That Psychiatry and psychology are not exact sciences becomes painfully clear charged
with a fact finder's responsibility in cases such as that before the court.

What then do we mean by the "causes” or by psychosis? What appear to be different
diagnoses, turn out to be semantic disputes, the existence to which are the clearest
indication that in the field of psychiatry there are many hypotheses but distressingly few
answers. (105)

Il giudice differenzia con estrema chiarezza la profonda differenza che separa le modalita di
interpretazione del mondo della scienza giuridica e della scienza psichiatrica, le due vie di ricostruzione
del fatto e dell'appartenenza al soggetto che si scontrano strutturalmente, in modo inconciliabile, a
meno che non si separino, come di fatto sono stati separati, gli universi concettuali e normativi delle
sanzioni penali dei normali e degli anormali.

La Court of Claims dello Stato di New York infatti osserva che mentre nel mondo del diritto la decisione
deve basarsi sull'ipotesi che appare piu ragionevole sulla base dei fatti rilevanti, se ci deve essere
quindi una selezione precisa ed accurata degli elementi significativi alla luce di una regola di diritto che
determina la rilevanza giuridica di un comportamento, quando si tratta invece di valutare i tratti della
personalita o le condizioni mentali di un soggetto, quasi ogni elemento sembra decisivo od al contrario
assolutamente irrilevante, a seconda delle diversissime valutazioni fatte dai diversi esperti. (106)

L'internamento trentennale del "ladro di caramelle" si era basato su una perizia che lo bollava come

un Low grade Moron, un debole mentale, uno sciocco. Dai test effettuati da tre diversi psichiatri dopo le
sue dimissioni dall'ospedale psichiatrico di Dannemora risultera invece che Stephen Dennison
possedeva una intelligenza media. In addition, it was obvious that had the claimant not been subjected
to the deadening atmosphere of Napanoch and Dannemora for a period of more than 30 years, his
performance on the test administered would have been much better. (107)

Applicando i criteri ermeneutici del giudice e non dello psichiatra, attenendosi ai fatti rilevanti, senza
inoltrarsi nelle dispute semantiche sulla natura intrinseca della psicopatologia, la Corte osserva come
prima del suo internamento fosse senza dubbio un giovane disadattato proveniente da una famiglia
frantumata, il prodotto di una atmosfera culturalmente povera. Per un tragico errore era stato
classificato come "ritardato" e ricoverato nell'ospedale di massima sicurezza dove aveva perso il
contatto della realta scivolando nel rifugio della psicosi. (108)

Dopo la caduta nella psicosi le cartelle dell'ospedale psichiatrico di massima sicurezza descrivono
ripetutamente Dennison come un paranoico, un soggetto che soffre di deliri di persecuzione. La Corte
osserva sul punto che se una persona viene trattata ingiustamente o slealmente, il fatto che
percepisca, si dolga, e reagisca alle iniquita potrebbe difficilmente essere visto come prova conclusiva
di paranoia o di tendenze paranoiche. (109)

La Corte tocca poi un altro punto essenziale delle istituzioni cura-controllo quello del trattamento:
"nonostante fosse chiamato ospedale” il luogo di detenzione di Dennison era in realta una "prigione con
attrezzature per controllare gli psicotici internati". (110)

Dennison "E' stato forzato a passare 24 anni (gli altri 10 li aveva passati in un ospedale per deboli
mentali e non di massima sicurezza) in un istituzione dedita non alla riabilitazione od alla cura dei
disordini della personalita ma a controllare gli sfortunati che ne soffrissero”. (111)

"Per piu di 34 anni é rimasto in custodia - prima fra idioti, poi tra uomini che vivevano senza speranza-
sedendo giorno dopo giorno in una grande stanza, guardandosi I'uno con l'altro. E' stato esposto a
indegnita e degradazioni che sono difficili se non impossibili da immaginare". (112)

"La psicosi o I'apparenza della sintomatologia psicotica & stata causata dalla natura del suo
internamento”. (113) "In un certo senso la societa lo ha etichettato come sub umano [...] e poi ha usato
la malattia mentale come una scusa per trattenerlo a tempo indefinito in una istituzione con poche se
non nessuno strumento per una autentica trattamento riabilitativo per il malato mentale". (114)

"Il furto di 5 dollari in caramelle lo ha fatto precipitare in un incubo durato 34 anni". (115) "L'attore &
stato vittima di una scienza incapace di ideare metodi o strumenti che misurassero in modo accurato le
caratteristiche sulla base delle quali dovrebbe essere fondata questo tipo di segregazione". (116)



"Nessuna somma di denaro sara mai adeguata a compensare l'attore per il trauma sofferto”. (117)
La Corte condannera lo stato di New York ad un risarcimento di 115.000 dollari.

La giurisprudenza statunitense negli anni settanta cerchera di spezzare il legame inscindibile tra follia
ed internamento indeterminato e questo tentativo assumera per certi versi dei contenuti universali.

2.2.2) Un giro in automobile: il caso Bolton

Nel 1967 la Corte Federale d'Appello del distretto di Columbia nel caso Bolton v. W. Harris, estendendo
ai soggetti assolti per difetto di imputabilita, il principio affermato dalla Corte Suprema nel 1966 nel caso
Baxstrom, sosterra illegittimita dell'internamento automatico sancito dal District of Columbia Code del
1951 (§ 24-301- d), (118) a seguito di un proscioglimento per vizio di mente, affermando la parita di
trattamento tra pazienti civili e rei folli. (119)

Il Signor Bolton aveva avuto una precoce storia di istituzionalizzazione, a 16 anni sua madre lo fece
internare in manicomio perché si rifiutava di fare il bagno, perché voleva stare sempre a casa, perché
voleva che tutte le persiane della casa rimanessero chiuse, ed era diventato sregolato: rimase internato
per 12 anni. (120)

Durante il periodo di internamento il Signor Bolton sviluppo un particolare amore verso le automobili.
Un giorno lascid senza permesso I'ospedale prese un automobile e fuggi prima in Georgia e poi a New
York, quando fu ritrovato venne nuovamente ospedalizzato.

Il Signor Bolton, un giorno, dopo essere nuovamente uscito dall'ospedale, arrivd a rubare un
automobile, e riusci ad arrivare nella lontana Florida dove, pero, fu purtroppo catturato dalla polizia ed
arrestato. (121)

Al processo il perito, il Dr. Weichardt, affermd che il fatto era il prodotto della sua malattia mentale, la
sua volonta di fuga dal manicomio, il suo amore per le auto, il percorrere in lungo e in largo I'America,
comportamenti cosi radicalmente diversi dallo stare tappato in casa al buio, senza lavarsi erano
anch'essi sicura espressione di una malattia mentale. La malattia mentale del Sig. Bolton venne
confermata dallo stesso Weichardt, qualche tempo dopo all'udienza attinente al procedimento

di Habeas Corpus. "Si mettera nei guai, rubando ancora automobili", aggiunse il Dottore. Questo
comporto la negazione del rilascio ed il suo immediato internamento a tempo indeterminato. La Corte
d'Appello affermo perd che sulla base della decisione della Corte Suprema sul caso Baxstrom si
doveva dedurre che "la commissione di un atto criminoso non comporta la sussistenza di una
presunzione di pericolosita che giustifichi, da sola, differenze di trattamento nelle procedure di
internamento dei malati mentali”. (122) Quindi il reato non fornisce una base automatica per consentire
differenze significative e arbitrarie di tali procedure.

Doveva quindi considerarsi illegittima la previsione legislativa che autorizzava l'internamento
automatico in un ospedale psichiatrico di massima sicurezza per un periodo indeterminato.To remain in
the Hospital for the rest his life, senza alcuna udienza che accertasse concretamente la pericolosita,
come invece previsto dal Mental ill Act del 1964, ponendo I'onere della prova della follia e della
pericolosita sul governo. (123)

La posizione era gia stata affermata nel caso Cameron v. Mullen del 1967. (124)

| giuristi si trovarono pero di fronte a problemi piu complessi rispetto a quelli rappresentati dalle
presunzioni di pericolosita. La struttura penale e la struttura psichiatrica hanno canali di comunicazione
e vie di interazione piu sottili, che sfuggono ad un puntuale controllo giurisdizionale, e si sottraggono
anche ai tentativi di ridefinizione provenienti dalla scienza.

2.2.3) Un'attesa di vent'anni: il caso Schuster

Il giudice Irwing R. Kaufman, illudendosi, scrive: "We have, thankfully, come a long way from the days
when ignorance induced fear of the mentally ill" (125) e lo scrive nella sentenza che riguarda Roy
Schuster, un individuo illegittimamente detenuto presso l'ospedale di massima sicurezza di Dannemora,
venti anni oltre il periodo in cui avrebbe potuto fruire della liberta vigilata (parole). Durante I'espiazione
della sua pena aveva accusato un membro delllamministrazione del carcere di corruzione, per questo
era stato giudicato affetto da una sindrome paranoica e internato a Dannemora, all'eta di trentasette
anni e li dimenticato fino a quando non compira sessantacinque anni. Nell'unica udienza di Habeas
Corpus che si terra nel 1963, ventitré anni dopo il suo internamento, lo psichiatra dell'ospedale, il Dr.



Carson, affermera, sicuramente in buona fede, ed € questo il dato che ci deve far riflettere: "Schuster &
un individuo la cui condotta &€ generalmente corretta, che usa una logica impeccabile e che non mostra
segni evidenti di follia come regressioni, disordine, esperienze allucinatorie, idee o comportamenti
bizzarri, non di meno Schuster &€ malato di mente in quanto ha una sindrome paranoica. Questo tipo di
malattia nel quale una convinzione patologica benché logica € basata su una singola falsa premessa, e
se uno ammettesse la verita della falsa premessa il comportamento del paziente non apparirebbe piu
abnormale". (126)

La sentenza Schuster V. Herold assume grande importanza anche perché porra una ulteriore luce sul
mondo degli ospedali di massima sicurezza, sulla natura reale della medicalizzazione e del trattamento.

A Dannemora Schuster non ha ricevuto alcuna cura o trattamento se non qualche raro
colloquio con un medico dello staff. La ragione di questa apparente dimenticanza secondo
il parere del Dottor Izaak Gorlicki, vicedirettore di Dannemora sta nel fatto che la paranoia
di Schuster é cosi profondamente radicata che non risponderebbe alla terapia. Inoltre
Schuster non & stato assegnato ad alcuna occupazione, Quando il giudice Port ha chiesto
a Schuster se facesse un qualche lavoro "lassu", egli ha risposto "non ora, ho fatto per un
po' il bibliotecario, oltre a quello studio nel mio tempo libero [...] cosi quando saro rilasciato
non me ne staro al freddo e saro in grado di ottenere un lavoro onorevole". (127)

Siamo costretti infelicemente a concludere che Schuster sia semplicemente un uomo
dimenticato in una istituzione psichiatrica che non ha niente da offrirgli. Egli non riceve
alcun trattamento non & impegnato in alcun tipo di terapia [...] ed & in grado di mantenere il
suo equilibrio solo attraverso i propri sforzi e la propria speranza che gli consente di
prepararsi al giorno in cui verra rilasciato. (128)

Secondo la Corte il trasferimento in un ospedale psichiatrico di massima sicurezza "ha
significativamente aumentato le restrizioni su di lui, lo ha esposto a straordinarie privazioni e gli ha fatto
subire umiliazioni, frustrazioni e pericoli, fisici e psicologici, che non avrebbe dovuto sopportare in un
tipico contesto carcerario”. (129)

La sentenza estende il campo della sua indagine alla situazione complessiva, degli ospedali psichiatrici
guarda con sgomento a delle posizioni giuridiche che ai suoi occhi appaiono inaccettabili perché
indefinite ed evanescenti, mentre alla luce del binomio medicina-giustizia tale evanescenza é vitale e
necessaria.

La prospettiva delle garanzie giuridiche, del rule of law scorge detenzioni irrazionali, ergastoli bianchi,
quella della psichiatria, e del diritto di polizia, vede invece soggetti anormali e pericolosi da trattare. "I
fatti rivelano la raccapricciante possibilita che un prigioniero internato a Dannemora venga
abbandonato e lasciato senza aiuto". (130)

Alla Corte risulta che alcuni internati in un altro ospedale psichiatrico destinato ad accogliere gli assolti
per vizio totale di mente siano rimasti internati "per oltre mezzo secolo". Gli stessi giudici riportano il
caso di un internato di 83 anni che era stato arrestato ed internato in un ospedale di massima sicurezza
a soli 19 anni. (131)

Un altro, a seguito di un furto ed in virtu di uno stato delirante acuto, era rimasto internato per 59 anni
era stato poi rilasciato all'eta di 89 anni perché "non era piu una minaccia per la societa o per gli altri".
(132)

La Corte cita anche il caso gia riportato del "ladro di caramelle”. Il numero di soggetti dimenticati
inducono a ritenere che questa sia una caratteristica strutturale delle istituzioni cura-controllo.

La Corte apre poi alle nuove evidenze portate dalle scienze sociali e dalla psicologia affermando:

C'é una considerevole evidenza che l'internamento prolungato in una istituzione che
provveda soltanto alla custodia dei malati mentali, e niente di piu, possa, esso stesso,
causare seri danni psicologici od aggravare qualsiasi patologia pre-esistente. Come uno
psichiatra ha spiegato: nelle condizioni attuali, noi sovrapponiamo nuove disabilita sulle
disabilita esistenti. (133)

C'e la prova evidente che una volta che qualora il paziente sia rimasto in un ospedale
psichiatrico per piu due anni, € molto probabile che ne esca morto. Egli entra a far parte
della gran massa dei cosiddetti pazienti cronici. Inoltre, nella sua reale natura,
l'internamento in una Istituzione per rei malati mentali & molto piu repressivo di quello in
una prigione. (134)



Se Schuster fosse rimasto in carcere avrebbe potuto ritornare nella societa civile 20 anni prima.

Il trasferimento dal carcere ha fatto si che si realizzasse una delle condizioni tipiche delle istituzioni di
cura-controllo, che si producesse uno dei principali effetti giuridici legati allo status follia-pericolosita, lo
ha privato del fine pena cui aveva diritto da sano, del beneficio della liberta vigilata. Ha modificato
totalmente I'apparato giuridico-costituzionale di riferimento.

Per questo la Corte, ritenendo molto piu dure le privazioni, le sofferenze e le umiliazioni patite negli
ospedali di massima sicurezza rispetto a quelle sofferte in carcere, affermera la necessita del suo
intervento per la tutela dei diritti fondamentali dell'internato. (135) Naturalmente il controllo di garanzia
giurisdizionale viene qui inteso nel senso piu classico, la sentenza trascura quella concezione parallela
del ruolo del magistrato, visto sostanzialmente come attore di una complementare forma di controllo
sociale, che gli impone il bilanciamento tra punizione e cura. Una cura conforme alle decisioni del
giudizio peritale, ed alle caratteristiche dell'intera personalita del soggetto da neutralizzare nella rete
della specialprevenzione. | diritti dei detenuti, non sono privilegi che vengono concessi in "modo
umanitario”, sono gli stessi diritti spettanti a qualsiasi cittadino compatibilmente con le restrizioni,
espressamente indicate dalla legge, imposte dalla privazione della liberta personale.

"Non possiamo tollerare che si configurino due categorie di persone malate - criminali e non criminali-
quando si viene chiamati a sindacare le procedure di internamento per loro previste". (136)

Entrambe le categorie avranno quindi gli stessi diritti. D'altronde secondo la Corte ¢ la stessa
"operazione Baxstrom", a dimostrare l'inconsistenza del giudizio di pericolosita, i pazienti rilasciati a
seguito della decisione della Corte Suprema sul caso Baxstrom si sono rivelati essere almost as pure
as ivory snow. (137)

"Cosa potrebbe spiegare questo errore nell'avere collocato un enorme numero di persone in luoghi che
sono piu prigioni di massima sicurezza che ospedali?" (138)

"L'ennesima istanza legata ad aspettative securitarie ha messo i paraocchi alle nostre percezioni".
(139)

La Corte ricorda che dopo la decisione della Corte Suprema, ed il rilascio dei mille "folli pericolosi" i
cittadini che abitavano nelle vicinanze degli ospedali psichiatrici civili lamentavano la presenza di folli
criminali nel loro quartiere ed i sindacati avevano chiesto una maggiorazione nei salari dei lavoratori
costretti a lavorare con le persone uscite da Dannemora, dopo un anno tutte queste forme di protesta
"sono evaporate". (140)

"| fatti dimostrano che si deve uscire dalla rete dei ragionamenti circolari, I'operazione Baxstrom ci
dimostra infatti che gli internati negli ospedali di massima sicurezza possono non essere cosi malati e
pericolosi da negare loro "the freedom of a regular prison". (141)

La sentenza subira gli strali della psichiatria legata alle istituzioni cura-controllo, un medico affermera:
"Il giudice si &€ persuaso che la parte del sistema carcerario dedicata alla cura dei malati mentali,
avrebbe fatto male alla salute del Signor Schuster. Percio senza l'ausilio di dati empirici, ed utilizzando
ragionamenti giuridici discutibili, il giudice ha ordinato che il prigioniero ritornasse a far parte della
popolazione comune della prigione statale di Clinton. Lo sforzo fatto per prendersi cura dei malati
mentali internati si € schierato in questi casi (nel caso Schuster e nel caso Baxstrom) a favore della
scelta di non fornire alcuna cura.

E' evidente che queste scelte sono basate su criteri legali e decisioni giurisdizionali. Benché gli
psichiatri siano citati nelle sentenze ed i pazienti ne subiscano gli effetti, non vi sono connessioni tra
quelle decisioni e la teoria e la pratica psichiatrica". (142)

La realta ci mostra, invece come quelle sentenze attingessero molto piu compiutamente dalla moderna
teoria psichiatrica e sociologica di quanto non facesse lo psichiatra estensore del saggio, il Dott.
Emanuel Tanay.

Esse non fanno altro che prendere atto, in singoli casi concreti, di quello che veniva ampiamente
esposto nella letteratura scientifica, avevano I'occasione di toccare con mano i casi, ed i conflitti che le
istituzioni di cura-controllo ed i processi di istituzionalizzazione creavano.

Anche qui, come alle origini della genesi del concetto di pericolosita, ritroviamo il contrasto tra la cultura
giudica della magistratura fondata sulla tutela della liberta personale e la cultura psichiatrica forgiata su
un coacervo concettuale che fonde cura e controllo paternalista.

Parte della psichiatria afferma che le Corti vogliono privare delle cure i malati, rimuovere ogni forma di



trattamento. La cultura giuridica, in realta, sostiene qualcosa di diverso: afferma che gli ospedali di
massima sicurezza rendono piu gravi le malattie preesistenti, e puniscono in modo crudele. Che la
portata esatta del termine Costituzionale "crudele e inusuale" viene individuata sulla base della Dignita
umana. Che se lo Stato ha il monopolio del potere punitivo, questo potere deve essere esercitato entro
i limiti di norme il cui cardine & costituito dalla cristallizzazione giuridica del divieto di crudelta. (143)

La psichiatria ribadisce che le decisioni dei Tribunali, nel liberare i folli, seguono criteri esclusivamente
giuridici sostituendosi ai medici ed ai loro parametri clinici, mentre la giurisprudenza non fa che ribadire
il principio elementare secondo il quale il diritto & chiamato anche a tutelare le persone accusate di
essere un pericolo: la malattia non pud impedire che si goda delle garanzie che entrano in gioco
quando l'esercizio della forza statuale comprime in modo coercitivo la liberta degli individui e tanto
meno legittima un trattamento ormai universalmente riconosciuto come deteriore rispetto al trattamento
carcerario. Affermano che l'oppressione psicologica € da condannare nella stessa misura dell'abuso
fisico, e che gli atti che causano sofferenza mentale possono di per se violare I'Ottavo Emendamento.
(144)

L'elemento trattamentale viene quindi preso in considerazione da queste pronunce, non nella sua
natura astratta od in un confronto teleologicamente contrapposto con le altre finalita specifiche degli
strumenti coercitivi del controllo sociale formalizzate dal rule of law, ma nei suoi concreti effetti
degradanti e patogeni, in una verifica empirica dell'antinomia logica tra le asserzioni di principio ed il
momento pratico della realizzazione dei paradigmi di incapacitazione della persona. Senza alcun
bisogno di prendere in considerazione l'intento dello Stato.

L'ipotesi secondo cui i parametri per stabilire la pericolosita possono essere considerati totalmente
medico-scientifici e, pertanto, riservati al giudizio clinico e finalizzati ad un trattamento terapeutico,
come sembra suggerire Tanay, appare totalmente pretestuosa.

La rivendicazione di Tanay appare una reazione scomposta a quella che, a suo parere, € un'incursione
eccessivamente invadente del rule of law in un campo che, secondo il medico, non gli deve
appartenere. In definitiva le garanzie non sono cure, non lo sono mai state. Se si vogliono estendere a
tutti mineranno le esigenze terapeutiche sottese allo status di malato mentale pericoloso.

Lo psichiatra si guardera bene dall'articolare le affermate "teorie e pratiche psichiatriche" a supporto
della sua posizione, dall'indicare possibili fonti che legittimino il suo attacco. La bibliografia del suo
saggio consiste solo in due articoli di Steadman e Cocozza che lo smentiscono, nelle due sentenze
oggetto del suo attacco, e in due suoi precedenti articoli pubblicati uno, Psychiatric morbidity and
Treatment of Prison Inmates, nella stessa rivista Journal of forensic Science e l'altro, Dangerousness
and Psychiatry, in Current Concepts in Psychiatry. Tali "teorie e pratiche psichiatriche" si riducono
quindi ad una citazione autoreferenziale che mina la credibilita delle sue argomentazioni.

2.3) Il mutamento di rotta della Corte Suprema: il caso Jones

2.3.1) Il prezzo di un giubbotto

Nel 1983, tuttavia, la Corte Suprema, smentendo le Corti Federali d'Appello, ed anche le sue
precedenti posizioni, affermera che "un verdetto di proscioglimento per vizio totale di mente & di per se
sufficientemente probatorio di malattia mentale e di pericolosita in modo da giustificare I'internamento
del prosciolto a scopo di trattamento e di difesa sociale". (145) Si ritorna a sancire I'equivalenza tra
malattia e pericolosita sociale e lo si fa usando i lemmi paternalistici e securitari che scandiscono il
linguaggio che ha sempre contraddistinto i processi di internamento: (146) "Il fatto che si ritenga, oltre
ogni ragionevole dubbio, che una persona abbia commesso un atto criminoso indica con certezza la
(sua) pericolosita sociale". (147)

Un prosciolto per vizio di mente non ha diritto al rilascio semplicemente perché é stato
internato per un periodo piu lungo, rispetto a quello che avrebbe dovuto espiare se fosse
stato incarcerato se giudicato colpevole. La durata di una condanna per un particolare tipo
di reato & basata su una varieta di considerazioni, inclusa la retribuzione, la deterrenza, la
riabilitazione. Comunque, visto che un prosciolto per vizio di mente non é stato
condannato, egli non potrebbe essere punito. Lo scopo di questo internamento & quello di
trattare la sua malattia mentale e di proteggere lui e la societa dalla sua potenziale
pericolosita. Semplicemente non c'€ nessuna correlazione tra la lunghezza della ipotetica
condanna del prosciolto e la lunghezza del tempo necessario per il suo recupero. (148)



Il signor Jones, prosciolto per vizio totale di mente per il tentato furto di un giubbotto in un grande
magazzino di Washington il 19 settembre del 1975, riceve la notizia della decisione al St Elizabeth
Hospital, dove & recluso da ormai 8 anni, svaniscono cosi le sue illusioni di poter avere un
internamento proporzionale al massimo edittale previsto per un reato minore come il tentato furto (1
anno), cosi come invece avevano chiesto i suoi avvocati ed affermato la corte distrettuale.

In poche righe, con un tratto di penna il lessico delle garanzie del rule of law torna ad essere cancellato,
ad essere confinato ad un solo settore della penalita, si riapre al linguaggio liquido di natura
amministrativa che, sulla base del senso comune, del "buon senso che porta a ritenere che chi ha
commesso un reato a causa della malattia mentale & probabile che rimanga malato e bisognoso di
trattamento”, (149) separa pericolosita, trattamento della follia e retribuzione e riduce la retribuzione a
scopi puramente generalpreventivi.

E' il buon senso che giustifica la creazione di tre classi distinte e totalmente autonome: i rei folli, i
semplici malati mentali ed i semplici criminali, che giustifica il diverso standard probatorio necessario
per l'internamento ma un uguale trattamento punitivo nella sua sostanza e fenomenologia per le tre
categorie.

| prosciolti per infermita mentale presuntivamente pericolosi costituiscono una classe speciale che
riassume sinteticamente le due antitesi. (150)

Ancora una volta la loro pericolosita & dimostrata dal reato, ma la punizione non deve avere una durata
determinata perché € impossibile prevedere quando il soggetto guarira. (151)

Disprezzando quanto evidenziato dalle corti inferiori e quanto in precedenza essa stessa aveva
affermato, la Corte Suprema afferma due principi che ribaltano quelli nati dopo il caso Baxstrom,
ripristinando due ordinamenti separati. Il primo & che il prosciolto non pud essere punito. (152) Il
secondo € che l'internamento & disposto per il fine di cura e controllo, to treat [...] and protect.

Dalla combinazione di questi due principi emergera nuovamente il corollario della durata indeterminata
della reclusione del malato mentale. Non ci si preoccupa di confutare le argomentazioni della
giurisprudenza precedente. Per la Corte Suprema l'idea che non esistano validi strumenti diagnostici
per l'accertamento del vizio di mente, che non vi siano prove empiriche che dimostrino I'efficacia del
trattamento degli internati, che gli ospedali di massima sicurezza siano in realta speciali prigioni con
attrezzature per il controllo dei malati mentali, dove la malattia peggiora, dove non vengono assicurati i
diritti fondamentali dei prigionieri, sono del tutto irrilevanti. Quello che conta sono, in sostanza, i
ragionamenti circolari, le petizioni di principio, affermate nella sua stessa sentenza che costituivano
I'impalcatura assiomatica di una struttura razionale e cognitiva con elementi costitutivi essenziali
totalmente differenti dai canoni classici delle garanzie penali.

Si riaffermano i principi giuridici di un sottosistema.

Ci si ricollega alla posizione assunta nel 1962 nel caso Overholser v. T Obeirne in cui la Corte Suprema
aveva affermato, in una decisione catalogata nella categoria del diritto amministrativo e non penale,
che: "l'internamento di un prosciolto per infermita mentale non & una punizione [...] nei suoi primi
sviluppi l'internamento era predisposto principalmente a fini di protezione sociale ma visto il progresso
delle conoscenze mediche e lo sviluppo delle terapie di riabilitazione, si & posta sempre maggiore
enfasi sul ritorno del soggetto ad una vita normale, libero dallo stigma di un precedente penale". (153)
Le conquiste della scienza, I'evoluzione consentirebbero "qui ed ora" giudizi prognostici esatti. Ecco
un'altra costante del discorso legale-psichiatrico: "prima era impossibile ora grazie al progresso della
scienza possiamo valutare l'intera personalita ", ed individuare con certezza patologie e inclinazioni al
delitto. Cio che era gia stato sostenuto dai freniatri viene ora ripetuto dagli psichiatri e sara poi
sostenuto dalle neuroscienze, mentre le precedenti conquiste scientifiche, ora superate, vengono
studiate dagli storici come esempi grotteschi ed archeologici di una pseudoscienza.

Il duplice fine dell'internamento obbligatorio in un ospedale non deve mai essere
trascurato. il primo consiste nel recupero del paziente e il secondo nella protezione della
societa e dello stesso paziente. Ignorare il bisogno di entrambi i tipi di tutela o mettere
sullo stesso piano questa ospedalizzazione "protettiva" con la pena confonde la questione
e presta un grave disservizio ai pil ampi scopi sociali della legge, cosi come (danneggia)
gli obiettivi delle nostre norme in tema di responsabilita penale [...] Il nostro dovere &
applicare la legge affinché essa raggiunga il suo scopo. (E questo impone ), che ci piaccia
0 no, [...] che chi & incurabilmente folle ed incurabilmente pericoloso venga internato per
un periodo indefinito. (154)



Nonostante tutte le confutazioni portate nei fatti, negli studi scientifici, e nella giurisprudenza si
riaffermano, nel 1983, le linee teoretiche formulate nel XIX secolo che appaiono, ancora una volta,
totalmente spurie rispetto ad una certa configurazione del diritto di punire. Torna ad essere prevalente
la linea interpretativa secondo la quale I'imputato che scelga come difesa l'infermita mentale, una volta
che la sua posizione abbia avuto successo e sia riuscito ad evitare la punizione avra l'onere di provare
di non essere piu folle per evitare l'internamento, e che le presunzioni siano un utile strumento
dissuasivo, che servano soprattutto a scoraggiare tentativi di simulazione della infermita mentale.

Lo "spirito" del caso Baxstrom che aveva ispirato un gran numero di sentenze & ora sparito, I'equal
protection clause ed il due process of law del Quattordicesimo Emendamento non hanno piu rilevanza.
Le aspettative di ordine pubblico, le richieste di risposte istituzionalizzanti hanno rimesso i paraocchi
alle percezioni della Corte Suprema. (155)

2.3.2) Tre giudici dissenzienti: una conclusione

| giudici William J. Brennan, Thurgood Marshall e Harry Blackmun dissentiranno dall'opinione di
maggioranza del caso Jones v. United States.

Sara il giudice Brennan, uno dei giuristi piu influenti nella storia del diritto americano del ventesimo
secolo, (156) a redigere l'opinione dissenziente. (157)

Il quadro epistemologico dei tre giudici & sostanzialmente quello del rule of law, che, secondo Albert
Venn Dicey, (158), "means, in first place, the absolute supremacy or predominance of regular law as
opposed the influence of arbitrary power, and elude the use of arbitrariness, of prerogative or even of
wide discretionary authority on the part of the government". (159) Che ammette la limitazione della
liberta personale disposta dal potere giudiziario a fronte di una violazione della legge ma "is contrasted
with every system of government based on the exercise by person in authority of wide, arbitrary, or
discretionary power of constraint”. (160)

Per questo secondo Brennan la Corte Suprema nell'affrontare il caso si & posta la domanda sbagliata,
non ha centrato il punto di diritto di fondo. La questione in questo caso non & tanto se Jones sia stato
internato per un tempo piu lungo rispetto al massimo edittale previsto per il tentato furto quanto se sia
costituzionalmente legittimo che una persona venga medicalizzata dallo Stato, per un periodo
indeterminato di tempo, contro la sua volonta.

Il nucleo del caso consiste nella necessita di stabilire la misura del rapporto che intercorre tra tre fattori:

Tinteresse del governo a trattare quei soggetti che possano essere considerati malati e
pericolosi;

“a difficolta a provare o a confutare la sussistenza della malattia mentale e della pericolosita nei
tribunali;

Yla gravissima intrusione nelle liberta individuali che I'internamento psichiatrico involontario
comporta. (161)

Per quanto riguarda il primo profilo si pud ammettere che il governo abbia ragioni legittime per
internare, per periodi limitati di tempo, senza stringenti oneri probatori, gli individui prosciolti per
infermita mentale. Tuttavia non pud confinare a tempo indeterminato un uomo se non gli garantisce le
garanzie minime del due process previste per gli internamenti civili.

"Il Governo potrebbe avere l'interesse nell'internare i prosciolti per vizio di mente allo scopo di punirli
per i loro crimini, ma il governo nega un interesse di questo tipo", dice con un certo scetticismo
Brennan. (162) "Abbiamo gia in precedenza sostenuto che il Governo non potrebbe imporre
I'internamento psichiatrico come una alternativa alla condanna penale per un tempo piu lungo del
periodo massimo di detenzione che la legge prevede per punire il crimine commesso". (163)

Il giudice poi avanza seri dubbi sul secondo termine della questione oggetto della decisione, che attiene
alla possibilita che le diagnosi e le prognosi psichiatriche contenute nelle perizie possano soddisfare gli
standard probatori richiesti dal due process of law sancito dal Quattordicesimo Emendamento.

La questione € se, alla luce dell'incertezza sulla relazione che intercorre tra il crimine del
ricorrente, la sua attuale pericolosita, e le sue attuali condizioni mentali, il governo possa
costringerlo per il resto della sua vita a condividere in uguale misura con la societa il
rischio di un errore. (164)

Vale la pena esaminare cosa sia noto relativamente alla possibilita di predire la



pericolosita [...] Persino i migliori tentativi di identificare individui pericolosi sulla base di
fatti specifici si sono rivelati inaccurati quasi due terzi delle volte, quasi sempre nel senso
delle overprediction.

Su basi mediche gli esperti possono valutare con una certa sicurezza il passato o l'attuale
stato mentale ma forti pregiudizi istituzionali li conducono all'errore quando cercano di
determinare la pericolosita di un individuo. (165)

Brennan traccia poi una netta linea di discrimine, si chiede quale comportamento debba essere
considerato pericoloso, quale sia il confine che separa la violenza dalla pericolosita, cerca di stabilire in
modo chiaro il contenuto semantico di un concetto che non ama, non condivide. Afferma che la ricerca
scientifica € totalmente carente, & assente qualsiasi indagine sulla relazione che vi pud essere tra
pericolosita sociale e reati non violenti, come, ad esempio, il tentativo di furto in un negozio (oggetto
della sentenza). Sostiene che I'attempt to shoplift non &€ neppure un valido indicatore di altri atti non
violenti. (166)

Particolare attenzione viene data alla convinzione affermata dalla Corte circa la relazione circolare tra
malattia mentale e condotta criminosa, intesa come evidenza che trova la sua fonte nel buon senso.
"La connessione causale tra le condizioni mentali e il comportamento criminale, che il proscioglimento
per vizio mentale di mente comporta universalmente, € piu un giudizio sociale che un valido
fondamento per determinare la pericolosita" (167).

Le limitazioni della liberta personale connesse al legame follia-criminalita non possono in alcun modo
sfuggire al vaglio del due process, la pericolosita sociale proprio per la sua inconsistenza concettuale
dovra superare il vaglio dell'onere della prova. (168) Invece la Corte Suprema, evitando la base
razionale che da fondamento al diritto di punire, e che impone alla pubblica autorita I'onere di provare le
ragioni giustificative della privazione della liberta, ha sancito che l'infermita accertata in un processo
penale sia di per se indicativa di una pericolosita sociale che impone l'internamento sulla base di un
giudizio di superficiale buon senso. (169)

La critica alla sentenza non ha un sapore ideologico, si richiama semplicemente ai principi del Bill of
Rights, al nucleo fondamentale della Costituzione Americana, where the dignity and rights of all
persons were equal before all authority. (170) "Come evidenziato dal Bill of Rights e dagli
'emendamenti della guerra civile', questo testo & una sfavillante visione della supremazia della dignita
umana di ogni individuo, la virtt suprema di una democrazia sta nel presunto valore di ogni individuo".
(171)

Secondo Brennan la Costituzione, nella sua versione originaria, non parla principalmente dei diritti
umani ma dei vincoli costituzionali all'agire del governo, presentandosi quindi come un testo normativo
che fissa le relazioni giuridiche tra I'individuo e lo Stato. (172) "Dato che il governo agisce sempre piu
profondamente sulle aree delle nostre vite, un tempo etichettate private, c'é addirittura un maggior
bisogno di accertare che i diritti individuali non siano limitati o sminuiti nell' interesse di quello che possa
temporaneamente sembrare il 'bene pubblico™. (173) Ed & attraverso il due process of law, sancito dal
Quattordicesimo Emendamento, che i diritti sanciti dal Bill of rights trovano la loro effettivita, non solo
nei confronti del governo Federale ma anche nei confronti dei singoli Stati. (174)

Visto che la privazione della liberta personale spoglia l'individuo della sua dignita, tale
privazione dovra essere vincolata al rispetto di precise garanzie.

Non c'é maggior ingiustizia di quella di privare ingiustamente un uomo della sua dignita, e
I'aderenza alla concezione costituzionale della dignita umana, impone che la sua
privazione non implichi l'inflizione di inutili sofferenze e privazioni. (175)

In questo contesto Brennan, nell'analizzare il terzo punto di tensione dell'architettura giuridica del caso,
attinente al limite posto ai poteri intrusivi dello Stato, non pud che sottolineare come da un punto di
vista costituzionale l'interesse del Governo all'internamento del prosciolto per vizio di mente debba
necessariamente essere considerato e filtrato alla luce del punto di vista e della posizione della
persona che & soggetta all'internamento. (176) In quest'ottica, infatti, esso "appare persino piu intrusivo
della detenzione in un carcere. Gli internati nelle istituzioni psichiatriche, come detenuti, sono privati dei
contatti senza restrizioni con gli amici, la famiglia e la comunita. Devono combattere con chiavistelli,
guardie e una regolamentazione dettagliata delle loro attivita giornaliere”. (177)

| fatti evidenziati nel parere di minoranza entrano in un insanabile conflitto con I'assunto che
I'internamento non sia una punizione. Il parere descrive con accuratezza "lo stato dell'arte" del
progresso delle scienze mediche, evidenzia la natura dello sviluppo delle terapie di riabilitazione.



Inoltre gli internati perdono il diritto a prestare il consenso alle cure. Il trattamento loro riservato consiste
in camicie di forza, terapia elettroconvulsivante ed in alcuni casi in psicochirurgia.

Brennan mette in guardia del fatto che "€ possibile che ad un internato venga somministrata unacura
per ragioni che hanno piu a che fare con i bisogni dell'istituzione che quelli di una terapia individuale".
(178)

Non & possibile che I'equazione malattia mentale pericolosita con tutti i rischi di errore che comporta
sfugga alle garanzie costituzionali.

E'in virtu di questi presupposti che, secondo il giudice Brennan, l'internamento automatico per un
piccolo furto non dovrebbe essere superiore ad un anno, corrispondente alla pena massima
astrattamente prevista per un reato minore (misdemeanor). Se si volesse internare Jones per un
periodo piu lungo lo Stato dovrebbe avere I'onere di provare la sua follia e la sua pericolosita in modo
chiaro ed evidente (clear and convincing evidence) in un processo con giuria, munito di tutte le
garanzie costituzionali, in conformita a quanto la stessa Corte Suprema aveva stabilito in tema di
internamento nei casi Addington v. Texas e Humphrey v Cady. (179) "Ed € discutibile che la detenzione
in un ospedale psichiatrico possa essere considerata una punizione costituzionalmente legittima per
qualsiasi tipo di crimine". (180)

Note
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. "Un luogo di residenza e di lavoro di gruppi di persone che -tagliate fuori dalla societa per un
considerevole periodo di tempo- si trovano a dividere una situazione comune, trascorrendo la loro vita
in un regime chiuso e formalmente amministrato" Erving Goffman, Asylums, Le istituzioni totali: i
meccanismi dell'esclusione e della violenza (1961), Giulio Einaudi Editore, Torino, 2003, p. 29.

9. Ivi, p. 42.
10. Ivi, p. 26.

11. Anche Rosemary Kennedy, sorella del futuro presidente degli Stati Uniti John Fitzgerald Kennedy,
verra lobotomizzata a 23 anni, nel 1941, per ordine del padre Joe, che la riteneva lievemente ritardata
(attualmente si ritiene che fosse affetta da dislessia), e che giudicava il suo comportamento inadeguato
e ribelle rispetto agli obiettivi familiari fissati dal patriarca.

L'operazione ridusse la ragazza di fatto a un vegetale, venne subito internata in un ricovero per disabili
mentali dove rimarra per 57 anni e dove morira nel 2005, all'eta di 86 anni (cfr. Alessandra

Farkas, Kennedy famiglia crudele, Lobotomizzata senza motivo sorella del presidente ucciso, in
Corriere della sera 24 novembre 1993; Martin Weil Rosemary Kennedy, 86 president disable sister, in
Washington Post, Saturday, January 8, 2005; Page B06).

12. Process of institutionalization and dependency that typically accompanies hospitalization lead to an
atrophying of patients' decision-making powers and render them incapable of making decisions as
serious and complex as whether to undergo experimental psychosurgery.

Kaimovitz v Department of mental health (1973) in David B. Wexler, Mental Health Law and the
Movement Toward Voluntary Treatment, in 62 California Law Review 671, 1974 p. 67.

13. L'affermazione anche se provocatoria prende spunto da un articolo pubblicato dalla California Law
Review da Charles Murdock che si intitolava appunto: Sterilization of the retarded: A problem or a



solution? (62 Calif. L. Rev. 917-1974) che criticava una pratica ammessa dalla legge e diffusa in molti
stati americani, e censurava il volgare paternalismo delle giustificazioni addotte a favore della
sterilizzazione coercitiva dei disabili mentali, Murdock affermava che le basi scientifiche per stabilire chi
dovesse essere sterilizzato erano totalmente inadeguate, e che il preteso interesse dello stato nel fare
certe operazioni dovesse quantomeno essere definito con maggiore precisione per poter essere
considerato Costituzionalmente legittimo (Wexler, op. cit. p. 674, nota 8).

Sin dai primi anni del '900 infatti molti Stati americani nelle loro legislazioni adottarono disposizioni
normative che sancivano il potere dello Stato di procedere alla sterilizzazione forzata di soggetti
considerati a vario titolo "inadatti" (il primo stato ad adottare una legge di questo tipo fu I'lndiana nel
1907, negli anni trenta gli stati provvisti di una legislazione di questo tipo arriveranno a 28 su un totale
di 48, in seguito arriveranno a 33. Inoltre 41 Stati avevano una legge che conferiva alla stato il potere di
vietare i matrimoni a scopo eugenetico). Si calcola che gia alla meta degli anni '40 in tutti gli Stati Uniti il
numero delle persone sterilizzate fosse circa 40.000 di cui 20.453 qualificati come ritardati mentali, gli
altri venivano piu genericamente definiti "folli" (insane). La legge californiana del 1909 ad esempio
prevedeva la sterilizzazione per i soggetti "affetti da malattie ereditarie 0 manie o0 demenza cronica
incurabile". Nel 1917 il Parlamento californiano allarghera la portata delle fattispecie che si
estenderanno alle ampie e quasi indefinibili categorie delle "Perversioni, o allontanamenti marcati dalla
normale salute mentale" (cfr. Cristian Fuschetto, Fabbricare L'uomo. L'eugenetica fra biologia e
ideologia, Roma, Armando ed., 2004, p. 1209; Andrea D'Onofrio, Razza, sangue suolo: utopie della
razza e progetti eugenetici nel ruralismo nazista, Universita degli studi di Napoli Federico I,
Dipartimento di discipline storiche "E. Lepore", Cliopress, Napoli, 2007, p. 82; Angelo Abbondandolo |
figli illegittimi di Darwin, Nessun Dogma ed., Roma, 2012, p. 81).

La Corte Suprema, nella sentenza Buck v. Bell del 1927 statuira la liceita costituzionale della
sterilizzazione forzata poiché disposta a protezione dell'interesse collettivo alla sanita pubblica, nella
sentenza si afferma: "Abbiamo visto piu di una volta che il bene pubblico puo richiedere la vita dei suoi i
cittadini migliori. Sarebbe strano se non potesse chiedere a coloro che gia fiaccano la forza dello Stato
questi sacrifici minori, spesso neppure percepiti come tali da parte degli interessati, al fine di evitare
che la nostra vita sia sommersa dall'incompetenza" (We have seen more than once that the public
welfare may call upon the best citizens for their lives. It would be strange if it could not call upon those
who already sap the strength of the State for these lesser sacrifices, often not felt to be such by those
concerned, in order to prevent our being swamped with incompetence. - Buck v. Bell, 1927, in U.S.
Supreme court center). Tra le prove della disabilita mentale fatte valere nel processo nei confronti di
Carrie Buck, la donna oggetto di sterilizzazione, figureranno I'immoralita, la promiscuita sessuale, la
tendenza a mentire (Abbondandolo op. cit. p. 84).

La pratica della sterilizzazione forzata sara vietata dal Governo Federale nella seconda meta degli anni
'70 del '900. Nel 2001 lo Stato della Virginia esprimera attraverso il suo parlamento "profondo
rammarico per l'incalcolabile danno umano arrecato dallo Stato" a causa degli interventi di
sterilizzazione forzata compiuti fino al 1979 che in definitiva avevano colpito quella categoria di persone
definite socialmente inadeguate, costituita non solo da malati mentali (24.000 persone solo nel 1972).
"Una delle vittime, Jesse Meadows di 78 anni, ha raccontato al Washington Post di essere stato
sterilizzato nel 1940 a 17 anni, dopo la morte della madre, il secondo matrimonio del padre e il ricovero
all'lstituto di Lynchburg. 'Ricordo ancora i nomi e i volti dei due dottori e delle due infermiere che mi
fecero la vasectomia. Mi sentii e mi sento ancora trattato come un animale™ cfr. Ennio

Carretto L'America ora si pente di aver sterilizzato a forza 60.000 persone, Corriere della Sera, 4
febbraio 2001, p. 14; Gianni Moriani, Eugenetica made in USA, Il Manifesto, 6 febbraio 2001)
Legislazioni simili vennero adottate anche in Europa dai paesi Scandinavi fino agli inizi degli anni '70
del '900.

14. Franco Basaglia, L'istituzione negata (1968), BC Dalai Editori, Milano, 2010, p. 236.
15. Ugo Fornari, Trattato di psichiatria forense, cit., p. 990.

16. Valeria P. Babini, op. cit., p. 156.

17. Ivi, p. 157.

18. Canosa, op cit, p. 169.

19. Cfr. Canosa, op. cit., statistiche degli internamenti negli ospedali neuropsichiatrici pubblici ISTAT dal
1951 al 1974, p. 170.

20. Valeria P. Babini, op. cit., p. 158.



21. Ivi, p. 185.

22. Dr. Morton Birnbaum, The Right to Treatment, in American Bar Association Journal, vol. 46:499-504
(May, 1960).

La posizione avra particolare importanza poiché verra letteralmente ripresa da molte corti federali e
statali (Rouse v. Cameron 125 U.S. App. D.C.; Covington v. Harris 136 U.S. App Dc.; Wyatt v. Stikney
325 f. supp 783; People v. Feagley) e verra usato come argomento portante in un famosissimo caso da
un Corte Federale dell'Alabama per imporre ad un Ospedale psichiatrico (il Bryce Hospital) degli
standard estremamente stringenti a tutela della salute e della dignita degli internati. La Corte infatti
affermera: When patients are committed for treatment purposes they unquestionably have a
constitutional right to receive such individual treatment as will give them a realistic opportunity to be
cured or to improve his or her mental condition. Adequate and effective treatment is Constitutionally
required because, absent treatment, the Hospital is transformed into a penitentiary where one could be
held indefinitely for no convicted offence. The purpose of involuntary hospitalization for treatment
purposes is treatment not mere custodial care or punishment".

To deprive any citizen of his or her liberty upon the altruistic theory that the confinement is
for human therapeutic reasons and then fail to provide adequate treatment violates the
very fundamentals of due process. Wyatt v. Stikney (1971).

A fronte delle ulteriori inadempienze dell'Ospedale psichiatrico la Corte dettera un regolamento
dettagliatissimo (definito Medical e Constitutional minimums) all'Ospedale psichiatrico stesso tra cui
spiccano le seguenti norme:
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5. Patients shall have an unrestricted right to send sealed mail. Patients shall have an
unrestricted right to receive sealed mail from their attorneys, private physicians, and other
mental health professionals, from courts, and government officials. Patients shall have a
right to receive sealed mail from others, except to the extent that the Qualified Mental
Health Professional responsible for formulation of a particular patient's treatment plan
writes an order imposing special restrictions on receipt of sealed mail. The written order
must be renewed after each periodic review of the treatment plan if any restrictions are to
be continued.

6. Patients have a right to be free from unnecessary or excessive medication. No
medication shall be administered unless at the written order of a physician. The
superintendent of the hospital and the attending physician shall be responsible for all
medication given or administered to a patient. The use of medication shall not exceed
standards of use that are advocated by the United States Food and Drug Administration.
Notation of each individual's medication shall be kept in his medical records. At least
weekly the attending physician shall review the drug regimen of each patient under his
care. All prescriptions shall be written with a termination date, which shall not exceed 30
days. Medication shall not be used as punishment, for the convenience of staff, as a
substitute for program, or in quantities that interfere with the patient's treatment program.

7. Patients have a right to be free from physical restraint and isolation. Except for



emergency situations, in which it is likely that patients could harm themselves or others
and in which less restrictive means of restraint are not feasible, patients may be physically
restrained or placed in isolation only on a Qualified Mental Health Professional's written
order which explains the rationale for such action. The written order may be entered only
after the Qualified Mental Health Professional has personally seen the patient concerned
and evaluated whatever episode or situation is said to call for restraint or isolation.
Emergency use of restraints or isolation shall be for no more than one hour, by which time
a Qualified Mental Health Professional shall have been consulted and shall have entered
an appropriate order in writing. Such written order shall be effective for no more than 24
hours and must be renewed if restraint and isolation are to be continued. While in restraint
or isolation the patient must be seen by qualified ward personnel who will chart the
patient's physical condition (if it is compromised) and psychiatric condition every hour. The
patient must have bathroom privileges every hour and must be bathed every 12 hours.

8. Patients shall have a right not to be subjected to experimental research without the
express and informed consent of the patient, if the patient is able to give such consent,
and of his guardian or next of kin, after opportunities for consultation with independent
specialists and with legal counsel. Such proposed research shall first have been reviewed
and approved by the institution's Human Rights Committee before such consent shall be
sought. Prior to such approval the Committee shall determine that such research complies
with the principles of the Statement on the Use of Human Subjects for Research of the
American Association on Mental Deficiency and with the principles for research involving
human subjects required by the United States Department of Health, Education and
Welfare for projects supported by that agency.

9. Patients have a right not to be subjected to treatment procedures such as lobotomy,
electro-convulsive treatment, aversive reinforcement conditioning or other unusual or
hazardous treatment procedures without their express and informed consent after
consultation with counsel or interested party of the patient's choice. [...]

15. Patients have a right to be outdoors at regular and frequent intervals, in the absence of
medical considerations. 2 Patients may voluntarily engage in therapeutic labor for which
the hospital would otherwise have to pay an employee, provided the specific labor or any
change in labor assignment is [...].

19. Physical Facilities. A patient has a right to a humane psychological and physical
environment within the hospital facilities. These facilities shall be designed to afford
patients with comfort and safety, promote dignity, and ensure privacy. The facilities shall be
designed to make a positive contribution to the efficient attainment of the treatment goals
of the hospital.

The minimum day room area shall be 40 square feet per patient. Day rooms will be
attractive and adequately furnished with reading lamps, tables, chairs, television and other
recreational facilities. They will be conveniently located to patients' bedrooms and shall
have outside windows. There shall be at least one day room area on each bedroom floor
in a multi-story hospital. Areas used for corridor traffic cannot be counted as day room
space; nor can a chapel with fixed pews be counted as a day room area.

Il timore e la sfiducia della Corte nei confronti dell'istituzione manicomiale € tanto grande da indurla ad
imporre, tramite regolamento giurisdizionale, persino la temperature dell'acqua delle docce, che non
potra eccedere gli 83 gradi Fahrenheit e non potra essere al di sotto dei 68° F.

Il caso Wyatt &€ considerato uno dei capisaldi giurisdizionali della limitazione del potere statale relativo
alla compressione della liberta personale per fini curativi e la base giuridica dell'inizio della
deistituzionalizzazione di individui internati da tempo. Dopo questa decisione molti stati seguirono
questa regola di diritto per arrivare ad una drastica riduzione nel numero degli internamenti psichiatrici
(a seguito di questa decisione |la popolazione manicomiale dell'Alabama diminui di quasi 2/3 tra il 1970
ed il 1975 mentre la spesa statale per il mantenimento degli ospedali psichiatrici aumento del 327%).

23. Lessard v Schmidt, 349 F. Supp. 1078 (1972).
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Cady, Warden 405 U.S. 504 Supreme Court of United States (1972).
120. lvi, 395 F2d 642 Bolton v. W Harris.
121. Ibidem.

122. Ibidem. La disciplina che riguardava l'internamento civile nello stato di New York era regolata

dal Mental ill Act del 1964 il quale prevedeva che I'accertamento della malattia mentale e della
pericolosita dovesse essere effettuato in un processo che prevedesse la parita delle parti, un processo
accusatorio, e che il paziente avesse il diritto di portare propri periti e di controinterrogare i periti dello
Stato. L'onere della prova sia della follia sia della pericolosita gravava sullo Stato. Inoltre vi era il
preciso obbligo giuridico a carico dell'Ospedale psichiatrico di provvedere ogni sei mesi a disporre un'
accurata analisi della persona internata, e se fossero venute meno le ragioni dell'internamento vi era
I'obbligo di rilascio immediato del paziente. Oltre a questa disciplina colui che veniva internato aveva
anche diritto al procedimento di Habeas corpus, affinché venisse vagliato da un giudice la legittimita
della privazione della sua liberta personale in virtu del Quattordicesimo Emendamento della
Costituzione, in questo caso I'onere della prova della illegittimita della detenzione gravava sull'internato.

123. Ibidem. Il Mental ill Act del 1964 del distretto di Columbia prevedeva infatti che in caso di richiesta
di internamento coattivo, la persona interessata avesse il diritto di chiedere un processo con giuria che
accertasse la sua follia e la sua pericolosita (whether he is likely to injure himself or others because of
that iliness if allowed to remain at liberty. D.C. Code Ann. § 21-545(b)). Cfr. Paul David Cantor, Peter R.
Sherman, Hospitalization of the mentaly ill in the District of Columbia, in The America University Law
Review, vol. 15, 1966, p. 213. Sebbene si tratti di un caso riguardante la legittimita di una norma statale
si ricorda che in molti casi la competenza delle Corti Federali € concorrente con quella delle Corti
Statali, sara il ricorrente a decidere quale Corte adire.

124. Cameron v. Mullen 387 F. 2d 193 1967.

125. United States ex Rel. Schuster v. Herold United States court of Appeal second Circuit.410 F.2d
1071 1969.

126. lvi, [410 F.2d 1077].
127. lvi, [410 F.2d 10786].
128. Ibidem.
129. lvi, [410 F.2d 1078].
130. Ibidem.
131. Ibidem.
132. Ibidem.
133. Ivi, [410 F.2d 1079].
134. Ibidem.
135. Ibidem.
136. Ibidem.
137. lvi, [410 F.2d 10886].
138. Ibidem.
139. Ibidem.
140. Ibidem.

141. Ibidem. Ad ulteriore testimonianza della tensione dialettica tra garanzie giuridiche ed elasticita
amministrativa, si deve constatare che Schuster non riusci ad ottenere la liberta che questa sentenza di
fatto gli aveva concesso, disponendo il suo trasferimento in un carcere normale, e poi la verifica, in una
udienza, della sussistenza delle condizioni per la concessione della liberta vigilata. I trasferimento fu
infatti ritardato di ben tre anni dalla Direzione dell'ospedale psichiatrico di Dannemora e strutturato in
modo tale da non consentirgli di ottenere una udienza per la liberta vigilata. Arrivato a 70 anni,
incarcerato per 44 anni, Schuster si rivolse nuovamente all'autorita giudiziaria con un'istanza di Habeas
Corpus. La Direzione del manicomio infatti lo aveva trasferito in una diversa istituzione, il Green
Heaven Correctional Facility, tre giorni prima dell'udienza necessaria per il trasferimento in carcere, che



era stata fissata nel 1972, mentre la Corte d'Appello aveva sancito che l'udienza avrebbe dovuto
tenersi entro 60 giorni dal deposito della sentenza. La Corte d'Appello del secondo circuito, che
giudichera ancora una volta la legittimita della restrizione della liberta di Schuster, affermera "Il ritardo di
tre anni sarebbe irragionevole in qualsiasi contesto, ma inserita nel lungo ed oppressivo internamento
di Schuster & totalmente ingiustificabile [...] Anche se noi siamo ragionevolmente certi che la scioccante
storia rivelata in Arcipelago Gulag non potrebbe accadere in questo paese, i fatti del caso Roy Schuster
ricordano il testo di Solzhenitsyn". Nel 1975, sei anni dopo la sentenza esaminata, la Corte d'Appello
disporra I'immediata liberazione, senza condizioni, di Roy Schuster. Cfr. 524 F. 2d 153: United States of
America Ex Rel. Roy Schuster, Petitioner-appellant, v. Leon J. Vincent Warden, Green Heaven
Correctional Facility, respondent appellee (1975).

142. Emanuel Tanay, op. cit., p. 666.

143. Chief Justice Warren in Trop v. Dulles 356. US. 86, 99-101, 78 S.Ct. 590, 597, 2 cit. in 524 F. 2d
153: United States of America Ex Rel. Roy Shuster, Petitioner-appellant, v. Leon J. Vincent Warden,
Green Heaven Correctional Facility, respondent appellee (40) .

144. Lareau v MacDougall,473 F.2d 974, 978 (2d Cir. 1972), cert. denied, 414 US 878, 94 S.Ct. 49, 38
L.Ed.2d 123 (1973) cit, in. 524 F. 2d 153: United States of America Ex Rel. Roy Shuster, Petitioner-
appellant, v. Leon J. Vincent Warden, Green Heaven Correctional Facility, respondent appellee (1975).

145. Jones v. United States U.S. Supreme Court 463 U.S. 354 (1983).

146. La posizione venne assunta come reazione al caso Hinkley. John Hinkley aveva tentato di
uccidere il Presidente Ronald Reagan ed al processo era stato dichiarato non colpevolefor reason of
insanity. Questa circostanza ridesto nell' opinione pubblica il timore che una assoluzione di questo tipo
potesse essere usata come una scappatoia per evitare la condanna penale. Il Congresso, nel 1984,
modifico le norme sull'imputabilita in senso restrittivo con I'lnsanity Defence Reform Act: it's an
affirmative defense to a prosecutor under any federal statute that, at time of commission of the acts
constituting the offense, the defendant as a result of a severe mental disease or defect was unable to
appreciate the nature and the quality or the wrongfulness of his acts. Mental disease or defect not
otherwise constitute a defense. Richiedendo una grave malattia mentale per il riconoscimento
dell'infermita mentale ed una totale mancanza di consapevolezza del proprio comportamento.

Anche se l'imputabilita non rientra nella nostra ricerca esponiamo a grandi linee e senza alcuna pretesa
di esaustivita le norme in materia vigenti negli Stati Uniti. La regola piu utilizzata era stata fino ad allora
la M'Naghten Rule che fu formulata nel 1843 in Gran Bretagna, quando Daniel M'Naghten che riteneva
di essere perseguitato dal Primo ministro Robert Peel, nel tentativo di ucciderlo uccise il suo segretario.
La regola afferma: at the time of the committing of the act, the party accused was laboring under such
defects of reason from disease of the mind as not know the nature and quality of the act he was doing,
or if he did know it that he did not know he was doing what was wrong (nonostante I'esonero dalla
responsabilita penale, Daniel M'Naghten morira in manicomio dopo venti anni di internamento). In
alcune giurisdizioni si & estesa la portata della M'Naghten rule aggiungendovi l'irresistible impulse

test che comprendeva quelle che potremmo definire le monomanie, quelle patologie che pur non
incidendo sulle capacita cognitive pregiudicavano il controllo della "volonta" del comportamento.
Questa norma verra totalmente rimossa dall' Insanity defense reform act, il quale richiedera una totale
incapacita cognitiva.

Nel 1954 la corte d'Appello del Distretto di Columbia ha introdotto quello che viene definito the Durham
test: an accused is not criminally responsible if his unlawful act was the product of mental disease or
mental defect, che massimizzo il contributo psichiatrico nella determinazione della imputabilita ed
aumento il numero di malati mentali in grado di fruire della norma.

Il Durham test € stato definitivamente abbandonato dalla Corte Suprema nel caso US v. Brawer (1972)
in favore del M.P.C.(Model Penal Code) Test: a person is not responsible for criminal conduct if at the
time of such conduct as a result of mental disease or defect he lacks substantial capacity either to
appreciate the criminality (wrongfulness) of his conduct or to conform his conduct to the requirements
of law. Il test MPC si differenzia dal Durham test perché rifiuta il criterio del "product of ...", ritenuto
generico ed indimostrabile. L'MPC ed iIM'Naghten test sono state le regole piu seguite nelle
giurisdizioni delle Corti Statali e Federali fino al caso Hinkley, dopo il verdetto Hinkley e la riforma
legislativa del Congresso molti stati hanno riformato l'insanity defense seguendo il modello proposto
dalla legge Federale, spostando I'onere della prova dell'insanita mentale al momento del fatto
sull'imputato, (anche se lo standard probatorio &€ quello della preponderance of evidence), mentre in
precedenza era la pubblica accusa a dover dimostrare la sanitd mentale dell'imputato "oltre ogni



ragionevole dubbio”. Si restrinse, inoltre, la possibilita e la modalita di intervento dei periti psichiatrici
nei giudizi penali. Alcuni stati hanno addirittura abolito I'insanity defense plea, dopo che una sentenza
della Corte Suprema del 1994 ha dichiarato costituzionalmente legittima la legge dello Utah che vietava
una tale difesa. Bisogna tener presente che negli Stati Uniti I'insanity defense plea &€ una scelta della
difesa e che non pud essere imposta ad un imputato che la rifiuti volontariamente se questi abbia
comunque la capacita to stand trial (Frendak v. United States).

Inoltre colui che sia stato assolto per infermita mentale non potra instaurare un procedimento

di Habeas Corpus o invocare altri rimedi giurisdizionali per invalidare tale decisione. Un detenuto aveva
infatti richiesto un udienza di habeas corpus chiedendo il suo rilascio dall'U.S. Medical Center for
Federal Prisoners a Springfield, Missouri lamentando come il suo internamento fosse incostituzionale
poiché la durata veniva determinata da una autorita amministrativa e non giudiziaria, e che tale
internamento aveva superato di molto la durata della sua possibile condanna se fosse stato dichiarato
imputabile, lamentava inoltre che il suo trattamento forzato fosse contrario all' ottavo emendamento che
vieta i trattamenti inumani e degradanti, cfr. Archuleta v. Hendrik, 365 F.3d 644, 8w Cir. 2004. Cfr; Arnold
H. Lowey, Criminal Law, west group, St Paul, Minn., 2000.

147. lvi, p. 463 U.S. 363-366.
148. Ivi, p. 463 U.S. 368-369.
149. lvi, p. 463 U.S. 366.
150. lvi, p. 463 U.S. 367.
151. Ivi, p. 463 U.S. 368.

152. Nonostante la convinzione dell'opinione pubblica che molti criminali utilizzino surrettiziamente
I'insanity defense plea per evitare il carcere, in realta, da uno studio in materia, emerge come questo
tipo di difesa venga invocata solo nell' 1% dei processi e solo %4 di coloro che invocano l'infermita
mentale ottengano I'assoluzione. Inoltre il 70% delle insanity defense pleanon riguardano casi di
omicidio ma sono attinenti a reati che variano dalle lesioni al furto. "In the real world it's just doesn't
happen" ha affermato il Procuratore generale del Maryland Joseph Curran, parlando delle richieste di
assoluzione per infermita mentale.

Un interessantissimo studio di Ellit, Nelson, Fitch, Scott, Wolber e Singh, effettuato sulle persone
prosciolte dall'accusa di un reato minore per infermita mentale, nello stato della Virginia, evidenzia
come solo il 31% dei prosciolti fosse realmente in grado di fornire un consenso valido ed informato alla
decisione di far valere il plea of insanity defense. | ricercatori evidenziano come questi risultati non
debbano essere considerati sorprendenti visto che le conseguenze di una tale difesa si rivelano essere
dannose per chi la invoca. Le persone oggetto della ricerca erano internate mediamente da 21 mesi,
senza la prospettiva di un rilascio, a fronte di una ipotetica condanna massima di 12 mesi. Nello stato
della Virginia l'internamento dei prosciolti per infermita mentale & piu rigido e prolungato rispetto agli
internamenti civili. Ed € simile ad un trattamento carcerario. "Ci si potrebbe chiedere percheé uno
qualsiasi di questi pazienti avrebbe dovuto razionalmente scegliere the insanity defense plea. La nostra
impressione € che la scelta derivi da una mancata consultazione con i difensori 0 da una errata
rappresentazione delle sue conseguenze". Vista la scarsissima percentuale di casi "molti avvocati e
molti giudici non hanno esperienza in merito alla insanity defense, e sembra che molti credano che sia
meglio per gli imputati essere assolti per NGRI che essere condannati per un reato minore. C'é€ una
scarsa considerazione della durata reale della privazione della liberta di questi individui e delle reali
condizioni della loro ospedalizzazione". "L'esperienza clinica ci suggerisce che gli avvocati ed i giudici
sono scarsamente informati sulle conseguenze di una difesa vittoriosa", "di conseguenza non
sarebbero in grado di fornire all'imputato delle informazioni che gli consentano una decisione
consapevole"; "una assoluzione per infermita mentale ha delle serie conseguenze che devono essere
attentamente considerate da ogni imputato, La ricerca evidenzia invece una grave mancanza nella
protezione dei diritti fondamentali delle persone mentalmente malate chiamate ad affrontare una
accusa penale" (cfr. John P. Martin, The Insanity Defense: A Closer Look, Washington Post, Friday,
February 27, 1998; Richard L. Elliott, Evan Nelson, W. Lawrence Fitch, Jd Randall Scott, Grg Wolber,
Rajendra Singh, Informed Decision Making in Person Acquitted Not Guilty by Reason of Insanity, in
Bull. Am. Acad. Psychiatry Law, Vol. 21, No 3, 1993).

153. Lynch v. Overholser - 369 U.S. 705 (1962).
154. Jones v. United States, cit, p. 463 U.S. 368.



155. Ripresa dall'obiter dictum della Corte d"Appello del caso Schuster v. Herold: "another instance of
institutionalized expectations putting binder on our perception" 410 F.2d 1086 (1969).

156. Cfr. anche Seth Stern, Stephen Wermiel, Justice Brennan: a liberal champion, Houghton Mifflin
Harcourt, 2010.

157. La dissenting opinion € una caratteristica delle modalita di redazione delle sentenze negli Stati
Uniti, i giudici che hanno dissentito alla decisione presa dalla maggioranza del collegio possono
redigere il loro parere dissenziente in calce alla motivazione della sentenza stessa, dopo le note.

158. Per il rapporto tra garanzie individuali e Corti di common law secondo Albert V. Dicey (in chiave

parzialmente critica) si veda Emilio Santoro, Rule of Law e "Liberta degli Inglesi", I'interpretazione di

Albert Venn Dicey, in Pietro Costa, Danilo Zolo (a cura di), Lo Stato di Diritto. Storia, teoria, critica,
Giangiacomo Feltrinelli Editore, Milano, 2002, p.173 e ss.

159. Albert V. Dicey, The Law of the Constitution, ch. 4 (8th ed. 1915).

160. Albert V. Dicey, Introduction to the study of the Constitution, ch. 4 The rule of Law its nature and
general applications (1914), Roger E. Michener Pub. Indianapolis, Liberty fund 1982 reperibile in
oll.libertyfund.org.

161. Jones v. United States, cit, p. 463 U.S. 372.
162. Ibidem.

163. Page 463 U.S. 374.

164. Ibidem.

165. Page 463 U.S. 378.

166. Page 463 U.S. 379.

167. Page 463 U.S. 381.

168. Ibidem.

169. Page 463 U.S. 374, 375.

170. William Brennan Jr., Constitutional Interpretation, atti dal convegno To the text and Teaching
Synposium, Georgetown University, October 12, 1985, Washington DC.

171. Ibidem.
172. Jones v. United States, cit, p. 463 U.S. 374, 375.
173. Ibidem.

174. La Costituzione ed i diritti fondamentali da essa sanciti, infatti, vincolano solo il governo Federale,
la Corte Suprema utilizzera il Quattordicesimo Emendamento, ed in particolare la clausola del due
process per rendere efficaci i principi costituzionali nei confronti dei governi statali. Come venne
sostenuto dal giudice Cardozo "The guaranties have been taking over from the earlier article of the
federal Bill of rights and brought within the Fourtheenth Amendment by a process of absorption”.
Brennan fu molto attivo nel perseguire questa linea di interpretazione, cercando sempre di far prevalere
i diritti individuali sulle prerogative dello Stato.

175. William Brennan Jr., Constitutional Interpretation, atti dal convegno To the text and Teaching
Symposium, cit.

176. Jones v. United States, cit, p. 463 U.S. 383.
177. lvip. 463 U.S. 384.
178. Ivi p. 463 U.S. 385.

179. Nel caso Humphrey v. Cady 45 U.S. 504 (1972) la Corte Suprema aveva stabilito il principio
secondo il quale l'internamento di un malato mentale successivamente alla espiazione della condanna
prevista per il reato commesso imponeva un processo con giuria, con tutte le garanzie stabilite dal due
process of law, in cui si accertasse sia il disturbo mentale, sia la pericolosita (il caso riguardava
comunque un soggetto considerato imputabile ma con disturbi mentali attinenti alla sfera sessuale ma il
principio venne considerato estensibile ai soggetti non imputabili).



Nel caso Addington v. Texas 441 U.S. 418 (1979) la Corte aveva stabilito che lo standard probatorio per
provare la follia e la pericolosita negli internamenti civili dovesse corrispondere quantomeno allo
standard della clear and convincing evidence, vista la scarsa affidabilita delle diagnosi psichiatriche, ed
il rischio che semplici comportamenti difformi o stravaganti venissero etichettati come patologici in base
ad un basso standard probatorio quale quello della preponderance of evidence, e visto il grave stigma
derivante dall'internamento. Alcune Corti avevano addirittura stabilito il piu alto standard probatorio

del beyond any reasonable doubt, basandosi anche sul precedente della sentenza della Corte
Suprema nel caso In re Winship 397 U.S. 358 (1970).

180. lvi, Footnote 2/4. Dopo questa sentenza molti Stati adottarono I' internamento automatico di un
imputato prosciolto per infermita mentale, in caso di accertamento della sua pericolosita nel processo
penale da uno psichiatra, senza il bisogno di una udienza che determini in via autonoma la sua
persistente malattia mentale e la sua pericolosita secondo i canoni del due process. In alcuni stati
invece il giudice interna temporaneamente il prosciolto, per una osservazione, al fine di determinare la
necessita di un internamento a tempo indeterminato. Solo in pochi Stati rimane la parita di trattamento
tra NGRI (modo di indicare coloro che sono stati dichiarati non colpevoli per ragioni di infermita
mentale) e malati di mente civili per i quali si prevede che l'internamento involontario possa essere
disposto solo a seguito di una udienza che rispetti le garanzie sancite dal due process of law.

L'assoluzione per infermita mentale comporta mediamente un internamento di durata doppia rispetto a
quella che sarebbe stata la detenzione carceraria nel caso in cui l'individuo fosse stato dichiarato
colpevole.

Nel 1992 la Corte Suprema, nel caso Foucha v. Louisiana, ha stabilito l'illegittimita dell'internamento di
un soggetto che venga considerato pericoloso ma non piu mentalmente malato (cfr. Elliott, Nelson,
Fitch, Scott Wolber, Singh, op. cit.; La fond, Dhuram op. cit.; Foucha v Louisiana 504 U.S. 71 1992)

Capitolo I
L'evoluzione dell'ordinamento italiano in tema di pericolosita dal 1948 ad oggi

1) La pericolosita sociale e la Costituzione: la
costituzionalizzazione delle misure di sicurezza

La sconfitta del regime fascista e I'affermazione dell'ordinamento democratico non sembrano, in un
primo momento, cambiare le sorti del reo folle.

L' art 25 della Costituzione non fece altro che recepire quanto stabilito nel codice Rocco, riservando alle
misure di sicurezza una sintetica disciplina. Nettamente distinta da quella delle pene: "Nessuno pud
essere sottoposto a misura di sicurezza se non nei casi previsti dalla legge" (art 25, terzo comma).

Una distinzione che poggiava sul presupposto (ancora oggi condiviso nel pensiero di parte della
dottrina penalistica e costituzionale) che pene e misure di sicurezza avessero fini assolutamente
eterogenei: tese alla retribuzione le une, volte alla difesa sociale ed al riadattamento dell'individuo le
altre. (1) Presupposto che si basava (nel caso del trattamento del folle pericoloso) anche sull'assunto,
condiviso in tutto I'occidente, che il manicomio criminale potesse effettivamente curare, anzi che I'unica
cura possibile per il malato di mente potesse consistere solo nella segregazione senza che questa
potesse essere configurata giuridicamente come una punizione.

Un altra norma costituzionale, pero, creera problemi di coordinamento nuovi, e determinera una crisi di
equilibrio nei rapporti tra pena e misura di sicurezza: € I'art 27 terzo comma.

Questa norma, infatti, detta l'unico fine esplicito cui deve tendere la pena, non ve ne sono altri
cristallizzati in modo cosi evidente all'interno del testo Costituzionale: "Le pene [...] devono tendere alla
rieducazione del condannato". Una disposizione che, in via teorica, avrebbe potuto far venir meno la
diversita di funzioni che legittimava la creazione del doppio binario, inducendo a mettere in dubbio la
legittimita di uno spazio residuo di esistenza delle misure di sicurezza detentive. (2)

L'originaria ambiguita dogmatica sulla natura e sui rapporti tra pena e misura di sicurezza, sulla
scomposizione funzionale tra prevenzione generale e prevenzione speciale, I'incertezza semantica del
concetto di retribuzione, sospeso tra il suo significato etico filosofico di punizione per il male commesso
ed il suo significato giuridico di imposizione di un vincolo invalicabile al potere punitivo dello stato
sembrano riverberare i loro riflessi sulla Costituzione.



E' comunque indubbio che il Costituente assoggetti anche le misure di sicurezza ai vincoli stabiliti
dall'articolo 13, il quale afferma che le restrizioni alla liberta personale sono ammesse solo per atto
motivato dall'autorita giudiziaria e nei soli casi e modi previsti dalla legge. Si stabilisce, in tal modo, una
riserva di giurisdizione: solo il giudice potra concretamente applicare i provvedimenti che limitano la
liberta personale, dopo un accertamento coperto da precise garanzie processuali, (3) disponendo,
inoltre, una riserva assoluta di legge, che esclude qualsiasi forma di regolamentazione da parte di fonti
secondarie e da parte delle leggi regionali, che impedisce il conferimento di un potere troppo ampio al
giudice nella determinazione dei casi e dei modi.

Nei "casi" in cui la legge autorizza la restrizione della liberta personale rientrano quindi sia i reati, sia i
presupposti di applicazione delle misure di sicurezza, (4) tra i quali spicca la pericolosita.

Il reato perd sembra godere di un trattamento giuridico "privilegiato" da parte del Costituente.

Visto il differente tenore letterale dei due commi dell'art 25 (che al secondo comma stabilisce: "Nessuno
puod essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso") ci
fu chi ritenne che le misure di sicurezza fossero coperte solo dal principio della riserva di legge ma non
dal principio di stretta legalita, dal divieto di analogia, e dal principio di determinatezza che
sembrerebbe ancorato al termine "fatto" e quindi riservato unicamente alla disciplina della pena dall'art.
25 secondo comma, ed anche il principio di irretroattivita sembrava essere estraneo alla disciplina della
misura di sicurezza. (5)

Nessun problema destava I'art. 32 che sanciva l'impegno della nascente Repubblica a tutelare la salute
come "fondamentale diritto dell'individuo", visto che notoriamente il manicomio non solo era luogo dove
si curava, era anche terapia in se stesso, contenzione e cura collimavano perfettamente. Questi
problemi, perod, rimasero su un piano puramente astratto per molti anni, gli anni della ricostruzione post
bellica imponevano altre priorita.

Inoltre la Corte Costituzionale, unico organo costituzionale che poteva farsi carico del coordinamento di
queste norme, incomincio a funzionare solo a partire dal 1956, a causa della forte resistenza da parte
della Democrazia Cristiana ad accettare che tra i componenti della Corte potessero entrare esponenti
del PCI considerato un "partito antisistema". (6)

Nei primi anni del suo funzionamento pochissime norme furono considerate in contrasto con la
Costituzione. (7)

Il fatto poi che le forze politiche non provvedessero ad una riforma del codice penale e del codice di
procedura penale, al fine di creare un sistema coerente di garanzie, venne a determinare la nota
situazione paradossale del perdurare di un codice ad impronta fortemente autoritaria in un sistema
costituzionale democratico. (8)

Anche I'opinione dominante della dottrina era favorevole al sostanziale mantenimento del sistema delle
misure di sicurezza, limitandosi a contestare il cumulo della pena e della casa di cura e custodia per i
seminfermi di mente. (9)

La Corte di Cassazione, non senza oscillazioni, aveva affrontato solo il problema della fungibilita.
Stabilendo la fungibilita della carcerazione preventiva sofferta sine titulo e la misura di sicurezza

detentiva per gli imputabili. Per arrivare a questo risultato affermo, per la prima volta, che pena e
misura di sicurezza erano "sanzioni criminali aventi la stessa natura giurisdizionale". (10)

Tuttavia le misure di sicurezza si configuravano come delle sanzioni criminali del tutto particolari, visto
che, in ossequio alla loro originaria struttura amministrativa, rimanevano del tutto svincolate dalle
garanzie strettamente penalistiche dettate dalla Costituzione, a partire ovviamente dal primo comma
dell'art. 27, condicio sine qua non della punizione, che, seppure negli ordinamenti liberali si pone in un
rapporto di totale sinonimia con la limitazione coattiva della liberta personale, (11) non veniva estesa al
concetto di misura di sicurezza. Una sanzione criminale che, non richiedendo la colpa, ed essendo
totalmente preventiva, poteva estendersi oltre il fatto tipico offensivo per abbracciare nel suo campo
applicativo fatti che reati non sono, fatti non lesivi di alcun bene giuridico, atti intrinsecamente ed
originariamente inidonei a produrre un qualsiasi evento dannoso o pericoloso, in senso assoluto come i
reati impossibili. (12)

Non era ancora maturata l'idea, ora diffusa in parte della dottrina che, per evitare che la funzione di
sicurezza si identifichi di fatto con la funzione di polizia, le garanzie debbano essere imposte non tanto
dalla funzione della sanzione, dallo scopo che lo Stato si propone nell'esercizio della sua potesta
coercitiva, quanto, al contrario, dalla sua concreta natura afflittiva e dalla gravita della compressione dei



diritti di liberta degli individui ad essa sottoposti. (13)

Solo la giurisprudenza di merito, dopo il 1960, incomincio a sollevare questioni di legittimita
costituzionale relativamente alle presunzioni di pericolosita previste dall'art. 204 c.p., in virtu di un
affermato contrasto con la riserva di giurisdizione stabilita dall'art. 13 della Costituzione. Secondo la
magistratura (in particolare la Corte d'appello di Genova), infatti, le presunzioni precludevano
I'accertamento dei presupposti che in concreto dovevano essere valutati per procedere alla restrizione
della liberta personale. (14)

La Corte con la sentenza 19 del 3 marzo 1966, dichiaro l'infondatezza della questione, basando la
propria decisione su uno specifico fatto: "la presunzione si risolve nell'utilizzazione delle comuni
esperienze", (15) la comune esperienza, una serie di certezze prese come ovvie, un'esigenza pratica.

Negli anni '60 del secolo scorso il connubio tra follia e pericolosita per i giuristi non & piu una certezza
positivista, né un dato della "miglior scienza ed esperienza", ma una communis opinio, una
rappresentazione irriflessa, talmente condivisa da diventare un criterio operativo dato, questo basta per
evitare ogni accertamento. Il fatto che il giudice accerti la sussistenza delle condizioni stabilite dal
vecchio codice penale soddisfa il precetto stabilito dall'art. 13 della Costituzione. La riserva di
giurisdizione ha, in questo caso, una dimensione esclusivamente nominale, il giudice ha compiti di
mera esecuzione di categorie normative prestabilite, senza la possibilita di "approssimarsi ad una
giusta soluzione del caso concreto", (16) senza alcuna possibilita di garanzia per l'imputato. La
pericolosita € ancora una condizione "che non esige particolari accertamenti del giudice". La
presunzione non fa altro che dettare una regola di giudizio vincolante "per garantire un uguaglianza di
trattamento"”. (17)

Nel 1967 la Corte, invece, verra ancora chiamata a pronunciarsi sulla legittimita delle presunzioni di
pericolosita, per il moltiplicarsi delle ordinanze di rimessione da parte della magistratura, che
lamentavano sempre I'impossibilita per il giudice di poter valutare non solo o non tanto la pericolosita di
individuo, ma anche se questi potesse ancora essere considerato folle. Potere che invece veniva
accordato ad un organo del potere esecutivo: il Ministro di grazia e giustizia (ordinanze della sezione
istruttoria della corte d' Appello di Genova 15 luglio e 16 novembre 1965).

Altre ordinanze lamentavano anche un contrasto degli articoli 204 e 222 c.p. con l'art. 32 Cost.,
ritenendo che la possibilita, prevista dall'ordinamento, di rinchiudere in un manicomio giudiziario una
persona sana di mente al momento dell'esecuzione della misura fosse palesemente contrario al
principio del rispetto della persona umana che la norma costituzionale imponeva ai trattamenti sanitari
obbligatori, come limite invalicabile. Ma & soprattutto il contrasto con l'art. 27 terzo comma della
Costituzione che attira gli strali delle Ordinanze dei giudicia quo. Essi ritengono che tale articolo debba
estendersi anche alle misure di sicurezza, visto che sin dalla loro genesi hanno avuto una finalita
rieducativa. L'applicazione indiscriminata della misura si tradurrebbe in un trattamento contrario al
senso di umanita e contrasterebbe col fine della rieducazione del ricoverato (ordinanza 9 novembre
1965 del giudice istruttore del Tribunale di Siena).

La Corte, invece, non fara che ribadire le proprie posizioni, rinviando alla sua sentenza del 1966. Le
presunzioni assolute, poggiano su dati di comune esperienza, che non richiedono particolari
accertamenti giurisdizionali. (18) Anzi I'internamento minimo stabilito dalla legge "si risolve [...] in un
minimo di osservazione sullo stato sanitario del soggetto; quella osservazione che il giudice dovrebbe
disporre prima di escludere la pericolosita, se, nell'ipotesi, egli avesse una discrezionalita". (19) La
Corte arriva ad affermare che "L'art. 32 non ha connessione con I'argomento, perché l'internamento
essendo disposto a fine di cura e, prima ancora, di controllo dello stato sanitario del soggetto, non pud
essere ritenuto in antitesi all'esigenza di tutela della salute dello stesso" (20). Sembra quasi che la
Corte eluda la questione dell'applicazione del ricovero senza un reale bisogno, ma in realta sostiene
che: "Né & esatto che la misura viene disposta a persona sana; la legge la prescrive sulla base di
situazioni emerse durante il processo", per cui I'accertamento processuale del vizio di mente al
momento del fatto rende legittime le presunzioni che stabiliscono la sua persistenza al momento della
esecuzione dell'internamento ed alla magistratura &€ impedita qualsiasi valutazione nel merito. La Corte
rifiuta anche qualsiasi possibilita di estensione dell'art.27, terzo comma, dal momento che questo "si
riferisce solo alla pena” in quanto le misure di sicurezza "ex se tendono ad un risultato che eguaglia
quella rieducazione cui deve tendere la pena", (21) giungendo ad una vera e propria contraddizione
dogmatica e riconfermando la mistificazione ottocentesca secondo la quale il manicomio giudiziario
sarebbe ontologicamente rieducativo.

La giustificazione della presunzione di pericolosita, il ritenere normale, opinione comune, il binomio



pericolosita follia, la convinzione che le misure si applichino solo a persone malate e quindi pericolose,
il ritenere che il periodo minimo di ricovero sia necessario anche ai soli fini di una osservazione, creera
una nuova frattura tra psichiatri e giuristi. Ormai il binomio pericolosita follia sta diventando un dato
esclusivamente giuridico. Gia negli anni '50 Enrico Altavilla, un giurista che si riconosceva negli
insegnamenti della Scuola positiva, un ricercatore delle cause endogene della criminalita, aveva notato
questo mutamento di significato:

| giuristi hanno creato dei folli di maniera, incapaci di essere intimiditi dalla sofferenza della
limitazione di liberta ed hanno sancito la piu iniqua delle norme che crea stupore negli
stranieri: per l'art. 222 c.p., nel caso in cui una persona ricoverata in un manicomio
giudiziario debba espiare una pena restrittiva della liberta personale, I'esecuzione di
questa é differita fino a che perduri il ricovero in manicomio giudiziario. Bisognerebbe
assistere al dramma di sventurati che sono rimasti lungamente in un manicomio
giudiziario, superando i termini stabiliti dalla sentenza, e hanno la ribellione di chi si sente
vittima di una ingiustizia, quando sanno che raggiunto il termine fissato dalla sentenza
inflitta per la pena debbono ritornare in carcere ... per espiare! lo credo che mai un
legislatore si sia macchiato di una cosi inutile crudelta. (22)

Il significato della pericolosita, il significato dell'internamento sembrano mostrarsi sempre pit ambigui. Il
manicomio criminale rimane sospeso tra una pena ed una cura. Non gli si riconoscono le caratteristiche
e le garanzie della prima, mentre si sfaldano progressivamente le basi teoriche che consentono la sua
riconducibilita alla seconda. Questo "Giano bifronte" mostra la sua realta: una scelta di politica
criminale che in breve tempo non avra piu I'appoggio di una psichiatria che da molto tempo sta
modificando i propri orizzonti.

La tensione dialettica avra polarita invertite.

2) Lo svuotamento del concetto di pericolosita sociale

2.1) Il percorso verso la liberazione dei malati di mente

Perché prima quelli che erano qui pregavano di morire (...)

Come una pianta quando & arsa perché non piove e le foglie appassiscono, cosi era qui la
gente

(A., ricoverato nel Manicomio di Gorizia.)

Nel 1925, un manifesto di artisti francesi che si firmavano "la révolution surréaliste", indirizzato ai
direttori dei manicomi, cosi concludeva: "Domattina, all'ora della visita, quando senza alcun lessico
tenterete di comunicare con questi uomini, possiate voi ricordare e riconoscere che nei loro confronti
avete una sola superiorita: la forza".(Franco Basaglia, La distruzione dell'ospedale psichiatrico come
luogo di istituzionalizzazione)

L'eco di un mutamento concettuale che investe tutto il mondo occidentale comincia a farsi sentire
anche in ltalia. E' nel 1968 che, con la pubblicazione de L'istituzione negata a cura di Franco Basaglia,
I'impianto violento e repressivo nascosto sotto la coltre delle terapie della malattia mentale viene messo
totalmente a nudo.

Si nega il manicomio.
Si nega tutto I'apparato epistemologico fondante la scienza psichiatrica.
Si nega la visione dell'irrecuperabilita della malattia mentale.

Si nega il ruolo dello psichiatra inteso esclusivamente come portatore di un mandato di controllo
sociale.

Tuttavia non si nega la malattia, non si nega il significante della follia, si cerca di recuperarne il rapporto
con l'individualita del sofferente psichico, prescindendo dall'etichetta che il termine "malattia mentale"
comporta, dai pregiudizi che la definivano da oltre un secolo.



Nel momento in cui dico: questo & uno schizofrenico (con tutto cid che per ragioni culturali,
€ implicito in questo termine) io mi rapporto con lui in modo particolare, sapendo appunto
che la schizofrenia & una malattia per la quale non c'é niente da fare: il mio rapporto sara
solo quello di colui che si aspetta soltanto della schizofrenicita dal suo interlocutore. (23)

La scelta di Basaglia sembra essere quasi obbligata, se si tiene presente quale fosse lo statuto della
scienza che egli era chiamato ad esercitare. Una scienza intrisa, costituita da giudizi di valore, eretta su
impalcature di categorie morali, che imprigionava, nella ragnatela della sua pretesa oggettivita e
neutralita, interi gruppi di soggetti considerati da sempre inferiori.

[...] Per questo € necessario avvicinarsi a lui (il malato) mettendo fra parentesi la malattia
mentale perché la definizione della sindrome ha assunto ormai il peso di un giudizio di
valore, di un etichettamento che va oltre il significato reale della malattia stessa. La
diagnosi ha il valore di un giudizio discriminante, senza che con cio si neghi che il malato
sia in qualche modo malato. Questo € il senso della nostra messa fra parentesi della
malattia, che € messa fra parentesi della definizione e dell'etichettamento. (24)

Non vi € alcuna negazione della sofferenza nelle parole di Basaglia: in questo senso la follia &, e
rimane, una malattia, quello che si rifiuta & la minorazione dell'umanita del folle, della sua individualita,
del suo rapporto con la realta sociale, della sua responsabilita. La terapia non pud piu avere carattere
punitivo, perché la salute implica necessariamente il recupero dei diritti dell'individuo malato. (25) Il
recupero di questi diritti nega, quindi, ogni residua possibilita di sopravvivenza del manicomio,
istituzione totale per eccellenza, con la sua funzione di mero controllo sociale, di strumento di
segregazione violenta. Solo una comunita terapeutica (sull'esempio di quella istituita da Maxwell Jones
in Inghilterra) (26) che metta apertamente in luce le dinamiche di questa violenza e di questa
esclusione potra avere, per Basaglia, una valenza terapeutica. (27)

Il nodo centrale, ai fini della nostra ricerca, € il nesso indissolubile che vi &€ nel pensiero di Basaglia e,
piu in generale, nella nuova psichiatria italiana degli anni '70, tra recupero dei diritti civili e cura, gli uni
sono pregiudiziali all'altra. In questo recupero non vi € il conferimento di una dignita "altra" rispetto al
malato, di una concessione, ma vi &€ un riconoscimento, questo si terapeutico, della piena dignita
umana del sofferente psichico: egli non & solo lo schizofrenico, lo psicotico, il bipolare, egli € un
individuo, titolare di diritti e doveri all'interno e nei confronti di un gruppo sociale. Solo come soggetto di
diritto potra trovare una sua terapia.

Il medico non puod piu concepire il malato in termini esclusivamente oggettivi, anche perché questo
approccio influisce in modo determinante sul concetto di sé del paziente, il quale, vedendosi attraverso
gli occhi dell'istituzione e del medico non potra vedersi che come res, come corpo malato. Ogni suo atto
trovera una descrizione ed un limite invalicabile nella malattia. (28)

Deve cessare il paradosso secondo il quale il malato di mente "& l'unico malato che non ha diritto di
curarsi perché e definito pericoloso a sé e agli altri e di pubblico scandalo”. (29) Devono cessare "i
reparti chiusi, il camice grigio, i capelli rapati a zero", le cinghie di cuoio. (30)

Del resto:

negli ospedali psichiatrici € d'uso ammassare i pazienti in grandi sale, da dove nessuno
puod uscire, nemmeno per andare al gabinetto. In caso di necessita l'infermiere
sorvegliante interno suona il campanello, perché un secondo infermiere venga a prendere
il paziente e lo accompagni. La cerimonia € cosi lunga che molti pazienti si riducono a fare
i loro bisogni sul posto. Questa risposta del paziente ad una regola disumana, viene
interpretata come un dispetto nei confronti del personale curante, o come espressione del
livello di incontinenza del malato, strettamente dipendente dalla malattia.

In un ospedale psichiatrico due persone giacciono immobili nello stesso letto. In mancanza
di spazio, si approfitta del fatto che i catatonici non si danno reciprocamente fastidio per
sistemarne due per letto.

In un ospedale psichiatrico viene applicata la strozzina [...] € un sistema molto rudimentale
di far perdere coscienza al malato, soffocando. Gli viene buttato sulla testa un lenzuolo,
spesso bagnato - cosi da non permettergli di respirare - che si avvita strettamente
all'altezza del collo: la perdita di coscienza &€ immediata. (31)

[l manicomio distrugge il malato mentale. (32)

Il ricovero comporta l'iscrizione nel casellario giudiziale, la perdita dei diritti fondamentali, la preclusione



all'accesso di un impiego pubblico. (33) Anche i legami familiari vengono troncati di netto, il sofferente
psichico non puo per definizione essere un buon genitore, per questo I'ordinamento, oltre ad internarlo,
lo priva anche della potesta familiare. Una tale regolamentazione giuridica della pratica terapeutica,
fondata sulla coazione e sull'emarginazione si "risolve in una continua profanazione del ruolo
soggettivo" che l'individuo si &€ formato e "fa venir meno quella base di sicurezza che € indispensabile
per un minimo di equilibrio psichico". (34)

Il tecnicismo psichiatrico, in questo contesto, non fa altro che mistificare la violenza istituzionale senza
modificarne la natura, non &€ che un modo per far accettare al recluso la sua condizione di inferiorita
morale e sociale che trova la sua origine, ancora una volta, in una supposta diversita biologica. (35)
Scrive Basaglia:

La diagnosi ha ormai assunto il valore di un etichettamento che codifica una passivita data
come irreversibile. Ma questa passivita pud essere di natura diversa e non solo 0 non
sempre malata (36) [...] Il livello di degradazione, oggettivazione, annientamento totale in
cui si presenta (il malato), non & I'espressione pura di uno stato morboso, quanto piuttosto
il prodotto dell'azione distruttiva dell'istituto, la cui finalita era la tutela dei sani contro la
follia. (37) [...] Del resto il malato, proprio in quanto malato mentale, si adeguera tanto piu
facilmente a questo tipo di rapporto oggettuale e problematico, quanto piu vorra sfuggire la
problematicita della realta cui non sa far fronte. Trovera, dunque, proprio nel rapporto con
lo psichiatra, I'avallo della sua oggettivazione e de-responsabilizzazione, attraverso un tipo
di approccio che ne alimentera e cristallizzera il livello di regressione. (38)

In realta le parole di Basaglia, non sono del tutto nuove, egli infatti € profondamente influenzato da Karl
Jaspers, e dalla Fenomenologia, che si opponeva al riduzionismo del modello biologico, ed alle griglie
nosografiche basate sul modello delle classificazioni botaniche ponendo, invece, al centro dell'indagine
psichiatrica I'esperienza esistenziale dei pazienti ed il loro vissuto. Sara proprio Jaspers, nella sua
opera Psicopatologia generale, del 1913, ad affermare, ricollegandosi alla fenomenologia di Husserl,
che il processo cognitivo da utilizzare per arrivare alla comprensione del disturbo psichico consista
nell'epoché, nella sospensione del giudizio sul soggetto, nella messa fra parentesi del mondo,
rifiutando qualsiasi oggetivazione dell'altro. (39) E' necessario quindi un nuovo atto di liberazione degli
internati, dopo quello di Pinel (40), visto che il primo passo verso una cura non poteva che essere |l
ritorno a quella liberta, che la psichiatra positivista aveva loro negato, senza neppure riuscire a
comprendere, come si era prefissata, attraverso il reticolo delle sue classificazioni nosografiche, la
natura della malattia mentale e la sua eziologia.

Il movimento anti-istituzionale, inoltre non voleva neppure affermare che il sapere psichiatrico e la sua
organizzazione in termini custodialistici fosse da ritenere come totalmente aderente, omogeneo e
funzionale alla classe dominante, poiché questa visione avrebbe in qualche modo esaurito il problema
della malattia mentale appiattendolo nelle sole contraddizioni della struttura sociale ed avrebbe operato
una riduzione che avrebbe portato a ritenere il potere un sistema granitico e coerente privo al suo
interno di contraddizioni, "identificabile in prima persona nel capitale o nei piani razionali di una elite di
neocapitalisti. In realta & necessario considerare che le istituzioni psichiatriche siano in ritardo o diverse
nei confronti delle esigenze istituzionali e della societa in generale, cioé abbiano malgrado tutto una
propria storia e una loro specificita". (41)

Basaglia non nega neppure l'utilita dei farmaci nel trattamento degli internati, perché anche se
attraverso l'azione sedativa di essi il malato resta fissato in un ruolo passivo, essi agiscono sul malato
attenuando la percezione della distanza che lo separa dall'altro. (42)

L'ordinamento giuridico tuttavia realizza ancora la protezione del malato mentale attraverso la sua
emarginazione pensando esclusivamente a creare status personali "dotati di certezza per i terzi e di
stabilita per I'incapace" (43) che si concretizzano quasi esclusivamente nell'interdizione o
nell'internamento in manicomio: nella privazione di una qualsivoglia soggettivita giuridica.

La Corte Costituzionale, il ceto dei giuristi, proprio nel 1968, non fara che ribadire questa concezione.
Chiamata a vagliare la legittimita costituzionale dell'art. 2 della legge manicomiale del 1904, il quale
consentiva I'accertamento dell'alienazione mentale senza garanzie di contraddittorio, di difesa giuridica
e tecnica e di impugnabilita (artt. 2, 3, 24 e 32 Cost.), esauriva la questione delle garanzie e della tutela
del malato di mente nell'estensione del diritto di difesa dell'infermo nel procedimento che si svolgeva
innanzi al Tribunale per I'emanazione del decreto di ricovero definitivo, che quindi non avrebbe piu
potuto svolgersi in totale assenza di contraddittorio e stabiliva, inoltre, l'illegittimita dell'art. 2
limitatamente alla parte in cui disponeva che l'autorita di pubblica sicurezza potesse, in caso d'urgenza,



ordinare il ricovero in via provvisoria con I'obbligo di riferirne alla Procura entro un mese e non entro i
quattro giorni previsti dalla legge nelle ipotesi di carcerazione preventiva. Arrivava cosi a paragonare,
ad abbinare in un parallelismo procedimentale, il ricovero in manicomio e l'ingresso in carcere, limitava
il suo intervento alle piu palesi violazioni del diritto di difesa che, come sosteneva l'ordinanza del
giudice a quo (il Tribunale di Ferrara), violavano anche:

i limiti imposti dal rispetto della persona umana che per colui che & sospettato di
alienazione mentale, € posta in condizione deteriore, nel confronto alla condizione
dell'interdicendo del proposto per misure di prevenzione e dell'imputato per reato. |
provvedimenti previsti (dalla legge del 1904) possono, dal punto di vista pratico, rivestire
importanza pari o superiore a quella dell'irrogazione di un ergastolo, potendo eliminare la
capacita d'agire e la stessa capacita giuridica.

Per la Corte perd non vi & alcuna lesione della dignita umana né del diritto alla salute, cosi come
sancito dall'art. 32 della Costituzione, poiché il giudice a quo non indicherebbe "alcuna norma dalla
quale si desuma che l'autorita predetta possa agire in disprezzo della persona dell'infermo".
Riconoscendo ancora una volta allo status quo manicomiale piena dignita terapeutica. L'internamento &
sempre disposto a protezione della salute e dell'integrita fisica, anche se si sancisce la parita di
trattamento con gli imputati di reato ex art. 13 Cost., dichiarando non fondate le questioni di legittimita
dell'art. 2 della Legge n. 36/1904 in riferimento agli artt. 2, 3, 32 della Costituzione.

Il legislatore, invece, spinto anche dal sempre piu largo consenso delle posizioni di Basaglia e della suo
gruppo in vasti strati sociali, non rimarra sordo ai richiami di una nuova concezione dei rapporti con la
malattia mentale, e, nello stesso 1968, con la legge 431 sulle Provvidenze per I'assistenza psichiatrica,
introduce il ricovero volontario, inserendo la psichiatria nel sistema sanitario, e dando inizio al
superamento della concezione custodialistica che trovera il suo culmine nella legge 180 del 1978. (44)

Fu il primo passo per evidenziare l'illiceita, nel quadro dell'art. 32 Cost., di ogni forma di limitazione
della liberta personale od altre compressioni delle liberta fondamentali, quali il diritto alla segretezza
della corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione che non fosse strettamente finalizzata alla
tutela della salute mentale. (45) Inoltre con il ricovero volontario si svincola la necessita di terapia
psichiatrica dall'automatica negazione della capacita di agire o persino giuridica del malato, si ammette,
anche da un punto di vista giuridico, che vi sono soggetti che hanno la piena consapevolezza del loro
status, anche se solo al fine di chiedere il ricovero in una struttura psichiatrica. Il paziente avrebbe
potuto andarsene, almeno ipoteticamente, quando lo avesse desiderato.

La riforma sembra quindi seguire un prassi terapeutica intrapresa dall'Ospedale Psichiatrico di Gorizia:
Basaglia infatti aveva inventato lo status di "ospite" cioé del ricoverato volontario che, dimesso
dall'ospedale psichiatrico, restava comunque al suo interno in spazi precedentemente riservati ai
dipendenti dell'ospedale. La figura dell'ospite consentiva da una parte il pieno recupero della
soggettivita del malato, che con una scelta consapevole si assumeva la responsabilita di rimanere
temporaneamente all'interno della comunita psichiatrica, dall'altra impediva che un rientro troppo
immediato nel mondo ordinario creasse traumi troppo forti ad un individuo depersonalizzato a causa
dell'internamento in un istituzione totale, permettendo inoltre a queste figure intermedie, di raccordo tra
I'interno e I'esterno del manicomio, di creare un ponte con la popolazione che cambiasse in modo
graduale e progressivo I'opinione pubblica sulla malattia mentale. (46)

Questo cambiamento culturale e legislativo avra immediate ripercussioni concrete: i ricoveri coatti legati
alla pericolosita od al pubblico scandalo scompariranno quasi del tutto, e le nuove ammissioni saranno
per lo piu volontarie, questo causera una drastica diminuzione degli internati presenti in manicomio: i
ricoverati nei manicomi nel 1964 erano 1.114, nel 1968 saranno 835, nel 1969 si arrivera a 791, un calo
di circa il 30% degli internamenti. (47)

Ma la cultura psichiatrica avvertiva sempre di piu la necessita che il mutamento radicale del suo
paradigma epistemico si traducesse in una definitiva abrogazione della legge del 1904. Nel 1976
I'A.M.O.P., l'associazione medici ospedali psichiatrici, in un convegno tenuto a Roma invochera
espressamente |'abrogazione della vecchia legge manicomiale del 1904 proprio perché aveva
determinato la segregazione e I'emarginazione di persone in base ad un concetto aleatorio ed arbitrario
come la pericolosita sociale, ed aveva "permesso che una pericolosita occasionale sancisse la
necessita di un ricovero durato poi decenni o tutta la vita". Era quindi necessario che la protezione del
malato di mente non si basasse piu sulla "costruzione di enormi reclusori per i quali sia i politici, sia gli
stessi operatori psichiatrici, sia I'opinione pubblica generale non hanno esitato negli ultimi anni a trovare
la definizione di lager". Anche in virtu del fatto che "la procedura del ricovero coatto, ha reso



custodialistico e quindi fondamentalmente antiterapeutico e assurdo ogni tentativo di cura”. (48)

Sara quindi la cultura scientifica "antipsichiatrica" a scuotere il torpore dei giuristi, ancora fermi a
valutare la compatibilita del manicomio con i limiti e le garanzie dettati dall'art. 13 Cost. in tema di
limitazione della liberta personale, ed a spezzare I' indifferenza del legislatore imponendo non solo di
dare attuazione all'art. 32 della Costituzione, ma anche ridefinendo direttamente i contorni del suo
contenuto precettivo.

2.2) La Legge 180 del 1978

Anche se minoritaria all'interno del mondo accademico, ancora chiuso in una visione organicista della
malattia mentale, improntato ad un modello esclusivamente neurologico ed ancora rivendicante il
mandato di controllo sociale che si era arrogato nell'800, la rivoluzione psichiatrica iniziata da Basaglia,
dopo aver avuto molti seguaci sul piano operativo, nel mondo delle istituzioni psichiatriche, (49) ebbe
un vasto appoggio da parte dell'opinione pubblica ormai persuasa da un consistente movimento
culturale, che si era formato intorno alle prime esperienze anti-istituzionali, dell'insostenibilita
dell'istituzione manicomiale, vista come obsoleta e disumana. (50)

Dopo Il'eco internazionale delle scoperte di Lombroso, la psichiatria italiana uscira di nuovo dal cono
d'ombra del suo provincialismo, dalla sua posizione ancillare e retrograda, in virtu di una teoria volta a
negare ed a cancellare proprio quello a cui il Positivismo aveva dato vita. (51)

L'Oms dichiarera Trieste zona pilota per la psichiatria nel 1973, consacrando a livello internazionale
I'opera di Basaglia. (52)

Trieste - unica al mondo - chiudera definitivamente il proprio manicomio per riformulare in modo
definitivo la spazio terapeutico ed il rapporto tra terapeuta e folle.

Uno spazio terapeutico che non pu0 piu contemplare neppure il collegamento che c'é tra manicomio
civile e manicomio criminale, un nesso dato dalla pericolosita che ¢ il presupposto per entrambe le
forme di internamento. In definitiva manicomio civile e manicomio criminale fino all'avvento delle
correnti antipsichiatriche erano, ancora negli anni '70 del '900, perfettamente sovrapponibili tanto che, a
fronte di un reato bagatellare che superasse perd i limiti edittali dell'art 222, era invalsa la prassi da
parte dell'autorita di pubblica sicurezza di non proseguire I'azione penale qualora il reo fosse disponibile
all'internamento in un manicomio civile. (53) Questo collegamento fu ribadito nel 1975 quando si mise
mano alla riforma dell'Ordinamento penitenziario, il quale all'art 100 prevedeva espressamente che le
amministrazioni penitenziarie potessero stipulare convenzioni con gli ospedali psichiatrici civili per il
ricovero di soggetti destinati agli ospedali psichiatrici giudiziari, come erano stati rinominati dalla stessa
riforma. L'unico effetto che il clima culturale di quegli anni ebbe sul trattamento penale del reo malato di
mente fu, quindi, quello di togliere il nome "manicomio” ad una struttura che per il resto sarebbe rimasta
immutata. (54)

La riforma psichiatrica tocchera solo il settore civile e non avrebbe potuto essere altrimenti visto che se
si fosse estesa agli Ospedali psichiatrici giudiziari avrebbe dovuto essere scardinato tutto il sistema
delle misure di sicurezza che la dottrina penalistica italiana considerava un elemento centrale del
sistema penale pur ammettendo la necessita di qualche ammorbidimento per un improbabile tentativo
di adeguamento costituzionale.

In questo contesto I'entrata in vigore della legge 180 segnod un vero e proprio confine sul piano giuridico
normativo, uno spartiacque tra la cura della malattia mentale e la sua configurazione come problema di
ordine pubbilico. Il legislatore abbandona la concezione di un diritto che fonda la sua legittimazione
esclusivamente sull'esercizio della forza e su una generica e pervasiva connotazione securitaria, ed
abbraccia una tutela che invece mette al centro della sua potesta normativa la dignita umana, la
dimensione terapeutica ed il diritto alla salute, che venivano annichiliti dall'istituzione manicomiale e
cancellati dal perdurante parallelismo, consolidato anche in giurisprudenza, tra follia e pericolosita.

Fino ad allora la questione del coordinamento dell'art. 32 della Costituzione con il diritto alla salute
mentale era stato trattato molto superficialmente sia dalla dottrina dominante che in qualche caso
aveva addirittura ritenuto che ai trattamenti obbligatori previsti dall'art. 32 non si applicassero i limiti
dell'Habeas corpus sanciti dall'art. 13 della Costituzione in virtu del criterio interpretativo di specialita,
(55) sia dalla Corte Costituzionale che si era limitata, analizzando la questione manicomiale, ad una
interpretazione meramente procedurale dell'art. 13 della Costituzione seguendo la teoria dominante del
vuoto dei fini, trascurando invece il limite imposto dalla dignita umana ai trattamenti sanitari obbligatori



imposti dall'art. 32 Cost., legittimando in tal modo una violenza istituzionale ormai ampiamente nota.
(56)

Con l'imponente e variegato movimento culturale che portera alla legge 180, per la prima volta, dopo
trent'anni dall'entrata in vigore della carta Costituzionale si dara piena attuazione ed un nuovo e piu
ricco significato al diritto costituzionale alla salute sancito dalla normativa costituzionale: la malattia
mentale verra per la prima volta considerata come tutte le altre malattie e la competenza di tutta
I'attivita di assistenza psichiatrica verra trasferita dalle province alle regioni, entrando a pieno titolo nella
sanita pubblica. (57)

Il manicomio cessa di esistere, da ora in poi gli accertamenti ed i trattamenti sanitari devono essere di
norma volontari, il trattamento sanitario obbligatorio potra essere previsto solo per la fase acuta della
malattia e dovra essere considerato una extrema ratio, da intraprendere solo se non vi siano le
condizioni e le circostanze che consentano di adottare tempestive ed idonee misure sanitarie
extraospedaliere. Tale trattamento verra effettuato con il ricovero presso specifici reparti di ospedali
Generali. (58) Lo scopo del TSO & quindi solo terapeutico, non ha alcuna finalita di ordine pubblico, ne
consegue che la mancata accettazione di un trattamento psichiatrico non potra essere considerata un
indicatore di pericolosita sociale ma solo di un particolare stato di sofferenza che impone particolari
responsabilita terapeutiche agli operatori sanitari o "magari come spesso I'esperienza ha dimostrato e
come era riconosciuto dalla stessa relazione di presentazione della 180 in parlamento, indicatore di una
storicamente fondata paura del manicomio e dei suoi effetti di stigmatizzazione". (59)

Un'ulteriore conseguenza ¢ data dalla piu completa separazione tra la funzione di cura e la funzione di
controllo. Il trattamento sanitario obbligatorio comprime temporaneamente i diritti del paziente ma per
tutelarne altri considerati in quel momento prioritari che appartengono sempre alla sua sfera soggettiva,
il bilanciamento avviene all'interno di un gruppo omogeneo di diritti individuali di cui il malato & unico
titolare. La pericolosita sociale, la sua neutralizzazione riguardera non piu la psichiatria ma solo la
pubblica sicurezza ed il diritto penale. "Quando sia il caso, pud competere al servizio psichiatrico e alla
polizia di intervenire insieme nella stessa situazione, ma ciascun potere sulla base del proprio specifico
mandato” (60) che nel caso del medico consiste nuovamente nel principio del non nuocere.

Si dispone anche che gli eventuali accertamenti e trattamenti sanitari obbligatori debbano essere
accompagnati da iniziative rivolte ad assicurare il consenso e la partecipazione da parte di chi vi &
obbligato, e, finalmente, la legge sancisce che i trattamenti dovranno essere disposti non solo nel
rispetto dei limiti formali dell'art. 13 della Costituzione ma anche nel rispetto della dignita della persona,
dei diritti civili e politici, compreso per quanto possibile il diritto alla libera scelta del medico e del luogo
di cura, in conformita a quanto stabilito dall'art. 32 Cost. Una attuazione piu compiuta dei principi
fondamentali della Costituzione, mai pero invocata, fino a quel momento se non da una minoranza di
giuristi.

La legge, inoltre, sancisce il blocco definitivo di nuove ammissioni negli ospedali psichiatrici ed il divieto
di costruire nuovi istituti. Tutta la nuova assistenza psichiatrica viene affidata ai Dipartimenti di salute
mentale organizzati su base territoriale. (61)

Il consenso, o perlomeno il tentativo di ottenere il consenso del sofferente psichico permea tutta la
nuova normativa cosi come la sua coazione permeava la legge del 1904. Si cerca una partecipazione
del paziente che ¢ volta a valorizzare quella quota di responsabilita, di consapevolezza e di
autodeterminazione che sono centrali sia nel nuovo paradigma dell'atto terapeutico, della cura sia
nell'assetto normativo Costituzionale del nostro Ordinamento, ma che fino a quel momento erano
riservati a coloro che erano considerati sani di mente. (62)

Questa attenzione alla tutela della salute diviene possibile, secondo lo stesso Basaglia, solo grazie alla
principale innovazione della legge 180: la scomparsa del concetto giuridico di pericolosita, il cui unico
corollario non poteva che essere la repressione, la custodia inoltre era essa stessa un fattore patogeno,
come dimostravano le esperienze di liberazione dei reparti. (63)

Dalla negazione giuridica della pericolosita sociale discendono due principi che, in qualche modo
superano il confine della questione manicomiale: il primo che riguarda il rapporto tra diritti sociali, che
consistono nel diritto ad ottenere assistenza e prestazioni dagli Organi pubbilici, e diritti di liberta, che al
contrario si concretizzano nell'esercizio di facolta libere nel fine e che possono entrare in conflitto con le
esigenze e gli interessi degli organismi pubblici stessi. (64) Nel caso della legge 180 I'affermazione dei
diritti individuali di liberta degli internati, il consequenziale riconoscimento di quote di responsabilita dei
malati mentali, la negazione dello stigma della pericolosita sociale, sancita per motivi di ordine pubblico,
sono anche direttamente strumentali a garantire I'effettivita del diritto alla salute mentale inteso anche



come diritto sociale, come diritto ad una prestazione sanitaria. Il legame tra riconoscimento dei diritti
civili e fruizione dei diritti sociali € in questo caso talmente forte da far si che il riconoscimento dei primi
sia conditio sine qua non per I'erogazione dei secondi, e che, di conseguenza, I'unica modalita possibile
di cura della salute mentale, e di garanzia del piu ampio diritto costituzionale alla salute, sia
incompatibile in modo assoluto con qualsivoglia esigenza di ordine pubblico che si proponga di
comprimere tali diritti.

La salute si configura come bene strumentale allo sviluppo della personalita, ed il riconoscimento del
diritto alla salute impone allo Stato la predisposizione di una serie di strumenti e di attivita che
impediscano alla malattia di ostacolare od impedire il pieno sviluppo della dignita e della personalita.
(65)

Il secondo principio strettamente correlato al primo consiste nella negazione di ogni tipo di Istituzione
totale a funzione mista che si proponga sia la tutela del soggetto internato, come la promozione della
sua salute o di altri suoi specifici diritti o interessi, sia la sua custodia: "l'ospedale psichiatrico giudiziario
(luogo di esecuzione della misura di sicurezza che al contempo dovrebbe curare e correggere la
pericolosita sociale); il centro di permanenza temporanea (che accoglie, ma al contempo respinge,
dissuadendo dall'accesso ai confini il soggetto migrante preludendo poi all'accompagnamento coattivo
alla frontiera o all'espulsione)". (66)

E' evidente ormai che la segregazione non pud che avere una ratio intrinsecamente punitiva, e che solo
per punire si potra limitare per un lungo periodo la liberta personale. La struttura della custodia disgrega
la personalita, ogni tentativo di esperire una terapia, un trattamento in una situazione soggettiva di
totale coercizione €, prima che ingiusta, inutile poiché il contesto asilare € esso stesso
irrimediabilmente patogeno. In altre parole cura e custodia non sono strutturalmente compatibili in un
ordinamento liberale, cura e custodia non possono, € non debbono essere coniugate. (67)

3) La ridefinizione della pericolosita sociale in campo
penale e gli interventi della Corte Costituzionale

3.1) Pericolosita sociale tra senso comune e archetipo

Una delle critiche mosse piu frequentemente alla legge 180 sara quella di non essersi interessata al
ospedale psichiatrico giudiziario, di non aver esteso la negazione delle istituzioni manicomiali al campo
penale. Questo disinteresse sembra pero avere una sua ragione logica.

Rimuovere l'internamento manicomiale dall'orizzonte del diritto penale avrebbe dovuto comportare il
totale ripensamento di un impianto giuridico, come quello dell'istituto delle misure di sicurezza, ormai
troppo strutturato ed autonomo. Un tentativo cosi ambizioso avrebbe comportato il rischio del totale
naufragio della riforma dello statuto della follia nel campo civile e sanitario.

La pericolosita rappresentava infatti il concetto fondante sia della Criminologia clinica, sia di tutto il
sottosistema penale preventivo che riguardava non solo i folli, ma tutta una serie di figure marginali
quali alcolisti, tossicodipendenti, delinquenti abituali e per tendenza. Alla crisi teorica della pericolosita
corrispondeva, e corrisponde ancora oggi, un utilizzo massiccio, un vero e proprio successo, di questa
nozione sul piano operazionale e criminologico. (68)

Una nozione che, secondo Philippe Robert, proprio perché ha dimostrato I'impossibilita di essere
definita scientificamente, sottraendosi sistematicamente alla verifica di una reale strutturazione
concettuale, deve necessariamente appoggiarsi sul senso comune. Su uno stereotipo sociale che
trasformi un concetto amorfo e sospetto in un efficiente concetto operazionale. Una nozione mossa dal
solo fine pratico di orientare un preciso comportamento sanzionatorio € neutralizzativo.

Basandosi sul senso comune la pericolosita sociale mostra tutta la propria forza, in quanto entra a far
parte di un universo simbolico piu largamente condiviso rispetto alle altre categorie del diritto penale,
I'unica, forse, che pud contenderle il primato € la colpevolezza ma solo se declinata nella vendetta, in
una legge del taglione che le categorie del diritto penale classico tentano invece di filtrare, limitare e
rimodellare sulla base di una morfologia razionale.

L'archetipo della vendetta trova espressione nell'immaginario giuridico evocato da Eschilo, in uno
spazio ed un tempo di "pura ed immediata giustizia", primigenio e sotterraneo che precede l'invenzione
razionale del diritto, un diritto, spesso soffocato o sovrasto dal "ritorno alla natura", un diritto che



impedisce al mondo di andar da se, per un suo corso istintivo, che impone il dubbio ed accetta la
persuasione, che costringe un universo teologico - cosmico ma anche animale e fisiologico a spiegare
se stesso, che assume che l'ordine giusto non possa essere dedotto da un ordine delle cose dato e
naturale ma si costituisce in maniera pratica e logica all'interno di un'attivita intersoggettiva. (69)

L'immagine della vendetta, cosi originaria ed insieme attuale, cosi profonda ed impulsiva, € incarnata e
rappresentata dalle Erinni (Tesifone, la punitrice, Megera, I'odio, Alletto, il turbamento) divinita
primordiali e notturne, sempre presenti nell'esigere il sangue del colpevole ma disprezzate dai nuovi dei
solari, da Apollo, I'dAegikakog, colui che "scaccia il male" che cosi le apostrofa:

Non potete avvicinarvi a queste case,

ma dove ci sono sentenze che tagliano la testa e
strappano gli occhi

sgozzamenti e troncamenti di seme,

dove si distrugge la virilita dei ragazzi e (si fanno)
mutilazioni e lapidazioni

ed emettono lunghi lamenti quelli che sono conficcati per la schiena.
State ascoltando di quali feste avete desiderio?
Percio siete detestate dagli dei.

Lo mostra ogni tratto della vostra figura:

I'antro di un leone che inghiotte

sangue & lecito che abitiate, non che

spargiate la sozzura vicino a questo tempio.
Andate via a pascolare senza pastore

nessun dio puo essere benevolo con un simile

gregge. (70)

La pericolosita, ed i suoi esiti, vengono invece sintetizzati da Sade: "Paragonate, signore, tutti i mali che
il crimine puo produrre sulla terra con il male esiguo dell'esecuzione di una dozzina di disgraziati a titolo
preventivo". (71)

La dimensione surreale ed insensata dei meccanismi preventivi di repressione viene tratteggiata da
Lewis Carroll:

Quali cose ricordate meglio?" si arrischid a chiedere Alice. "Oh le cose che sono accadute
la settimana dopo la prossima", rispose la Regina con noncuranza. "Per esempio adesso",
continud [...] "c'é il messaggero del Re. Egli &€ ora in prigione, a scontare la pena e il
processo non si terra prima di mercoledi prossimo: e naturalmente il crimine verra dopo".
"E se lui non commettesse il crimine?" disse Alice. "Tanto meglio no? disse la Regina [...]
Alice senti che non poteva contrariarla. (72)

In qualche modo la mancanza di razionalita consente alla pericolosita di entrare a far parte con maggior
vigore di un immaginario che costituisce I'identita del gruppo sociale. (73) La pericolosita da concetto
scientifico, si trasforma in qualcosa di contiguo ma "altro", degrada ad una rappresentazione sociale di
una idea scientifica che in realta non esiste. Passa ad un universo simbolico totalmente diverso, ma da
questo passaggio trae la sua forza in quanto dimostra di rappresentare un elemento davvero
irrinunziabile, perché esistenziale, per il corpo sociale.

La sua forza nasce anche dal fatto che trasformandosi in senso comune, in rappresentazione sociale
essa diventa anche sapere inconsapevole. Le rappresentazioni sociali "non sono immediatamente
visibili all'individuo che le usa quasi senza accorgersene. In quanto egli appartiene a un gruppo sociale
viene modellato da questa appartenenza cosi egli vede il mondo con gli occhi del gruppo al quale
appartiene pensando che quello sia il suo modo di vedere e il modo giusto di vederlo". (74) La sua
natura simbolica gli consente di sfuggire al vaglio critico razionale che la decostruisce. Essa diventa piu
reale del razionale, perché immersa in una zona piu profonda. In un territorio piu antico. E' proprio
questa sua arcaicita a consentirle di investire la totalita del soggetto che ne ¢ il destinatario passivo. Il
soggetto non commette atti pericolosi, egli € pericoloso. La sua identita viene permeata da uno status
sancito dalla collettivita che lo costituisce totalmente anche nel diritto penale contemporaneo. Proprio
per questo la "criminologia si interessa solamente all'uomo socialmente atipico”, "scivola
silenziosamente ma rapidamente dal crimine al criminale". (75)

Tuttavia la definizione di pericolosita come "etichetta scientifica per uno stereotipo morale" (76) coglie
solo parzialmente la natura della nozione in quanto sottovaluta la sua forza profonda e collettiva, diffusa
ed incancellabile.



Cosi come non puo essere condivisa l'idea di Debuist che definisce lo statuto del concetto in relazione
ad un certo ordine sociale, ad un certo ordine di relazioni, ma poi identifica questo ordine di relazioni
esclusivamente con il potere, con la pressione esercitata da un certo gruppo dominante. Per cui la
pericolosita verrebbe definita in relazione al senso di minaccia del gruppo che detiene il potere. La
nozione di pericolosita farebbe esclusivamente riferimento ad una soluzione disciplinare o
normalizzante" che utilizza in questo caso il ragionamento scientifico per imporre un elemento non
scientifico ma repressivo come la pericolosita: (77) "La dangerosité n'est pas simplement identifiée a la
probabilité de commettre une infraction, mais bien de commettre certaines infractions susceptibles de
créer dans le groupe ou pouvoir en place un sentiment de danger ou de menace". (78)

Questa teoria prova troppo ed elude un conflitto piu diffuso, concependo un potere persona che detta le
regole dall'alto, stabilendo giusto ed ingiusto, trascura una realta concreta fatta di conflitti reali tra
persone prive di potere ma portatrici di saperi simbolici e culturali difformi. La conflittualita esiste e non
viene definita solo dal potere. Il folle con i suoi comportamenti infastidisce, spesso invade la sfera
personale altrui, a volte compie atti che comportano una richiesta di risarcimento, di riparazione, perché
violenti, aggressivi in se, non solo perché socialmente eversivi. E' da questo microcosmo che si deve
partire. Partire invece da una astratta visione di un potere razionale che, indipendentemente da ogni
realta, definisca giusto ed ingiusto sulla base delle proprie convenienze semplifica la complessita dei
rapporti tra corpo sociale e follia, tra malato e sano, rischia di ridurre la critica della pericolosita ad una
rivendicazione politica che presto o tardi releghera la critica stessa alla contingenza storica, all'oblio. La
pericolosita trova invece il proprio elemento costitutivo nelle radici del gruppo sociale, il potere le riceve
e le codifica razionalizzandole, non ne & solo artefice, esso (egli) soprattutto ne & strumento. Ne &
strumento poiché il potere stesso € costituito nelle sue fondamenta su proiezioni simboliche di uguale
natura, le gestisce ma ne & impadronito. Sono queste proiezioni il mito fondante, il nesso profondo che
lega intimamente il Leviatano al gruppo sociale.

4) Gli effetti (morbosi) della istituzionalizzazione cronica
tra cura e rieducazione; gli Opg ed il loro ruolo di
supplenza impropria dopo la 180

Il verme, calpestato, si rattrappisce. E questo € intelligente. Diminuisce cosi la possibilita di venir
calpestato nuovamente. Nel linguaggio della morale: umilta.(Friedrich Nietzsche, Crepuscolo degli idoli)

Gli effetti della legge 180 sull'Opg in un primo momento furono opposte a quelle sperate.

L'ospedale psichiatrico giudiziario venne usato come contenitore suppletivo di una gran massa di
individui che i servizi sanitari non riuscivano a gestire. Se negli anni immediatamente precedenti la
legge 180 gli internati nell'Ospedale psichiatrico si attestavano mediamente attorno alle mille unita, nel
1982 si arrivo ad un aumento del 50%, arrivando a registrare 1499 internati. Questo derivd anche da un
allargamento delle categorie di malati cui attribuire il difetto di imputabilita nel momento della
commissione di un fatto criminoso che, pur se non teorizzata e disposta dalla giurisprudenza di
legittimita, veniva comunque seguita nella prassi delle corti penali. Una prassi che dimostrava come
I'elasticita della fattispecie dell'imputabilita e I'allargamento delle maglie del proscioglimento per
infermita mentale potesse trovare un ancoraggio non solo per sollevare da una "colpa" ma anche per
coniugarsi ad una richiesta di neutralizzazione che il civile e I' amministrativo non erano piu in grado di
assicurare.

Castiglioni riporta la storia di Mario C., un ragazzo che "non €& un vero e proprio malato di mente ma
che rivelandosi ingestibile dalle autorita sanitarie civili perché, essendo stato internato nel 1964 all'eta
di sei anni, aveva sviluppato un rapporto di collegamento morboso prima con il manicomio poi con la
sezione psichiatrica degli ospedali di Milano. Un rapporto che si era rivelato insostenibile per il
personale medico e paramedico. Al momento del suo ingresso in manicomio civile si annota sul libretto:
"Il bambino & solo proviene dalla guardia psichiatrica con ordine di ricovero e con diagnosi di anomalie
del comportamento in cerebropatico". (79) Pare che ad un anno si fosse ammalato di meningite e per
questo ricoverato in orfanotrofio per qualche tempo. Uno zio affermera che negli otto mesi precedenti al
suo internamento il bambino si era dimostrato irrequieto e indisciplinato, girando per ristoranti ed
osterie a chiedere da mangiare nonostante in casa gli "venisse dato tutto il necessario ed anche di piu".
(80) I disturbi comportamentali e I'irrequietezza verranno ricondotti ad una leggerissima forma di
oligofrenia. "Tutto qui. Con questo il Mario si fa otto anni e mezzo filati al manicomio". (81)



Nella sua cartella clinica si scrive che & "clamoroso, dispettoso, attaccabrighe, teatrale, rivendicativo".
Altre volte si rinviene "A Molteno (..) ha rotto tre vetri ed ha tenuto un contegno un po' disturbante" Di
conseguenza "si aggiusta la terapia”.

Il ragazzo ha gia 12 anni. Alla stessa eta i suoi insegnanti, i suoi educatori, quelli che lo dovevano
condurre ad un esistenza autosufficiente affermano che il rendimento scolastico di Mario € "nullo", "non
dovrebbe piu continuare la frequenza scolastica" (giugno 1970). La legge impone la scuola dell'obbligo
fino ai quattordici anni di eta.

Nel giugno del 1972 si annota 'contegno nel complesso buono. Il p. presenta rari episodi di
aggressivita e clamorosita ma solo in occasione di frustrazioni ambientali. Dipendente
dall'adulto ha bisogno d'appoggio e d'aiuto” (libretto dieci giugno 1972). Osservazione
appropriata di cui non si tiene e non si terra conto'. (82)

La sua storia successiva € intessuta di trasferimenti in vari istituti di accoglienza di varia natura ma
I'imprinting manicomiale segna Mario per sempre. Nell'81 le tensioni tra lui e 'ospedale che frequenta
informalmente diventano per il personale medico insopportabili, un infermiere presentera un esposto
alla Procura della Repubblica perché Mario afferma che lo ha ingiustamente incolpato di un furto che
non ha commesso, lo insulta e minaccia di "tagliargli la faccia". (83) La proverbiale lentezza della
giustizia sembra scontentare tutti. Scontenta Mario che afferma di voler andare in carcere al piu presto
e scontenta gli operatori sociali che si prendono cura di lui. L' assistente sociale dell' Amministrazione
Provinciale afferma in una sua Relazione: "(...) Questo ritardo mette a disagio per primo l'interessato
che sembra desiderare un provvedimento drastico, limitativo della sua attuale e dissennata liberta
d'azione". (84)

Mario stesso si presentera dal giudice istruttore incaricato del caso, ci litighera, I'arresteranno
immediatamente e dopo pochi giorni verra trasferito all'Opg di Reggio Emilia.

L'imprinting manicomiale e I'atteggiamento del personale hanno fatto il loro corso, hanno adempiuto ai
loro compiti formando, educando e curando "il Mariolino", per questo il ragazzo, dall'Opg, inviera loro
una cartolina con scritto "Cordiali saluti da chi non pud dimenticarvi mai". (85)

4.1) La Traviata ed i Calzini dell'Upim

La giurisprudenza in alcuni casi cerco di aggirare il rigido sistema delle presunzioni di pericolosita
associate all'infermita mentale attraverso alcune forzature ermeneutiche delle norme sulla
colpevolezza, in particolare utilizzando una non usuale modalita interpretativa della suitas, regolata
dall'art 42 c.p. al fine non dichiarato di eludere I'art. 222. Si avvertiva che I'equazione malattia e
pericolosita non poteva piu reggere dopo la sua totale negazione sul piano civile, erano inoltre note la
totale incapacita degli ospedali psichiatrici giudiziari di svolgere qualsiasi attivita terapeutica (nel 1982
nei 6 Opg esistenti vi erano solo 26 medici nei ruoli organici a fronte di una presenza di 2000 unita,
comprendendo i detenuti in osservazione. La maggior parte dei medici poi non aveva alcuna
specializzazione psichiatrica ed era utilizzata solo per la malattie "comuni"). La natura disciplinare ed
afflittiva delle misure di sicurezza e I'aumento degli internamenti a seguito della 180, forzava la
giurisprudenza a trovare vie traverse per fronteggiare una situazione sentita come non piu sostenibile.
Era dunque la colpevolezza a fornire un valido aiuto a quei magistrati che volevano evitare lunghi
internamenti di natura sostanzialmente detentiva a fronte di reati bagatellari. L'art.42 c.p. recita
testualmente al primo comma: "Nessuno puo essere punito per una azione od omissione preveduta
dalla legge come reato se non I'ha commessa con coscienza e volonta". Secondo la dottrina la norma
afferma che la condotta deve appartenere psicologicamente al soggetto che la compie € mira ad
escludere la responsabilita in tutti quei casi in cui un soggetto imputabile, pur realizzando la condotta
richiesta dalla legge, ne é privo di qualsiasi consapevolezza in modo incolpevole come nei casi di
"incoscienza involontaria, di forza maggiore, o di costringimento fisico" fattori diversi dalla malattia
mentale e per questo non passibili di applicazione di una misura di sicurezza. La Pretura di Padova si
trovo di fronte al caso di Antonella Vitocco che "il 19 novembre 1981 si impossesso di calzini del valore
di lire 4500 (quattromilacinquecento) non pagandoli alla cassa dei magazzini UPIM di Padova". (86) Le
considerazioni della corte fatte per arrivare ad una decisione "clemenziale" sono una combinazione di
garantismo giuridico e di descrizione sociale.

Un piccolo racconto di provincia che dipinge una donna "di buona estrazione sociale (che) ebbe la
sventura di sposarsi con un individuo successivamente imputato in processi di banda armata e
cospirazione politica". (87) Gli anni 80 stavano segnando la fine degli anni di piombo, il terrorismo era



quasi del tutto sconfitto ma il trauma del ricordo era ancora vivo. Proprio a pochi chilometri da quella
pretura, tra Verona e la stessa citta di Padova, il terrorismo aveva dato il suo colpo di coda ed esalato il
suo ultimo respiro politico con il sequestro del generale Dozier tra il dicembre del 1981 ed il gennaio
dell'82.

"La donna fu plagiata dal marito e coinvolta anche ideologicamente (...) lI'imputata rimase gravemente
traumatizzata dagli eventi". (88)

La prova di questo trauma viene fornita da un soggetto percepito come importante all'interno della
piccola comunita Padovana. "Esiste allegato al processo un particolareggiato certificato del prof.
Gozzetti noto psichiatra padovano" che la descrive come soggetto non affetto da malattia mentale ma
"neurolabile ed eristico, con possibilita di transeunti incoscienze e con risposte sproporzionate agli
stimoli". (89)

Inoltre I'imputata "ha scritto nella lettera inviata a questo ufficio [...] che, allorché il fatto fu commesso,
essa trovavasi in uno stato confusionale. Tale affermazione & perfettamente compatibile con la predetta
certificazione medica. [...] Pertanto nel caso di specie ricorre l'ipotesi dell'art.42 c.p., per cui si opta per
il proscioglimento con formula piena per I'esclusione del dolo e del furto"

Secondo la psichiatria (per lo meno per le conoscenze degli anni '80) la mancanza coscienza intesa
come consapevolezza di sé e delle proprie attivita in relazione all'ambiente che prende in
considerazione la norma penale coincide con fenomeni di coscienza soppressa € non di coscienza
ottusa o coscienza ristretta tipica degli stati confusionali. (90) In sostanza gli stati confusionali
dovrebbero essere ricondotta all' infermita psichica disciplinata dall'art. 88 e 89 c.p. Sulla base dei
parametri di psicologia e psichiatria quindi il caso non poteva assolutamente essere ricondotto alle
fattispecie applicata dalla pretura padovana. "Sul piano tecnico medico legale non sembra esservi
dubbio che nel caso di specie si doveva prosciogliere previa perizia per vizio totale di mente". (91)

5) Perché solo la 139? La trilogia di sentenze della Corte
Costituzionale del 27 Luglio 1982

Quando le mie azioni rivelassero apertamente gli autentici sentimenti e la natura del mio cuore, allora
non esiterei ad indossare il mio cuore sulla manica perché i corvi lo becchino. lo non sono quello che
sono.(William Shakespeare, Otello, I, 1)

5.1) La sentenza 27 Luglio 1982 N.139. Presunzione di esistenza e
presunzione di persistenza

Con la sentenza n. 139 del 1982 la Corte Costituzionale, dopo essere stata sommersa da ben 22
ordinanze di rimessione aventi ad oggetto la legittimita costituzionale della presunzione di pericolosita
degli infermi di mente, a riprova di un sistema avvertito come intollerabile dalla coscienza degli
operatori del diritto, (92) cerchera di apportare una modifica di tipo "liberale" alla normativa sugli
Ospedali psichiatrici Giudiziari. Essa affermera che l'internamento dell'imputato prosciolto per infermita
mentale in Opg deve essere subordinato al previo accertamento da parte del giudice di cognizione o
dell'esecuzione della persistente pericolosita sociale derivante dall' infermita medesima.

La sentenza tuttavia sollevera impressioni discordanti nella dottrina penalistica. Enzo Musco e Giuliano
Vassalli sono i due piu importanti esponenti di questo contrasto.

Vassalli, pur affermando che l'intervanto della Corte Costituzionale passa attraverso "la cruna dell'ago”,
ritiene che la sentenza abbia intaccato definitivamente la struttura della pericolosita presunta per
I'infermo di mente, mentre Musco si chiedera se dopo questa sentenza abbia ancora un senso
coniugare costituzionalita e razionalita.

Riportiamo sinteticamente alcune argomentazioni della corte:

La misura di sicurezza del ricovero obbligatorio in ospedale psichiatrico giudiziario
costituisce la risposta alla pericolosita del soggetto; risposta modellata sulla specifica
ragione (causa) di questa ritenuta pericolosita vale a dire l'infermita psichica quale si
estrinseca nel delitto commesso.[..]



La struttura presuntiva della fattispecie (art 222c.p.) rivela contenere una presunzione
duplice: innanzitutto quella che ricollega infermita e pericolosita e che & quella che la Corte
in precedenti pronunce ha gia ritenuto non in contrasto con i criteri di comune esperienza.
Ma l'applicazione della misura a distanza di tempo dal fatto [...] poggia su una presunzione
ulteriore, concernente il perdurare (non della sola pericolosita ma) della stessa infermita
psichica senza mutamenti significativi dal momento del delitto al momento del giudizio.
Una simile presunzione assoluta di durata dell'infermita psichica [...] finisce per allontanare
la disciplina normativa dalle sue basi razionali. (93)

Le disposizioni di legge denunziate sarebbero indenni da vizi di costituzionalita se l'infermita fosse
inalterata nel tempo. Il principio di uguaglianza, ex art 3 primo comma Cost., postulava per la Corte una
razionalita del rapporto tra la presunzione di pericolosita e la durata e la persistenza dell'infermita.

Vassalli, giustamente, salutera la scomparsa definitiva delle presunzione di pericolosita degli infermi di
mente dal nostro ordinamento visto che I'attualizzazione del giudizio di pericolosita sociale toccava il
punto essenziale della disciplina: il momento dell'esecuzione. (94)

Punto gia intaccato dalla concessione della revoca anticipata della misura e dalla attribuzione al giudice
di sorveglianza del relativo potere in seguito alla sentenza della Corte Costituzionale n.110 del 1974.

Musco, invece, sottoporra la sentenza ad un attacco serrato per quello che lui giudica un atteggiamento
di forte chiusura della Corte Costituzionale al problema delle presunzioni. Afferma che il problema viene
affrontato con notevole ritardo rispetto alla sua maturazione scientifica. Non riesce ad accettare come
la Corte possa ritenere ancora operante la prima presunzione citata : quella tra pericolosita e malattia
mentale. Che € "dal punto di vista scientifico inconsistente ed arbitraria". (95) Afferma che la pretesa
violazione dell'art. 3 della costituzione appare inconsistente a fronte della palese violazione dei principi
informatori della materia penalistica che dovrebbero essere il primo parametro per valutare la legittimita
costituzionale delle misure di sicurezza. Primo fra tutti I'art 27 della Costituzione, che la Corte insiste a
non applicare alle misure di sicurezza. (96) Ma quello che ci pare essenziale & che Musco sottolinea
che la Corte con la sua ambiguita sfugge al vaglio critico della natura e dell'oggetto del giudizio
prognostico, la follia o la pericolosita?

"Oggi nell'ambito di questo settore di ricerca dominano piuttosto la delusione e la stagnazione I'attuale
prognosi criminale non ha ancora superato il suo stadio sperimentale e continua a dimostrare grosse
lacune". (97) E soprattutto muove una critica non contestabile: la critica alla comune esperienza come
elemento base di una costruzione giuridica che porta ad una sanzione, ad una limitazione della liberta
personale:

Non €& certo un caso e nemmeno un astuzia della ragione il fatto che le presunzioni di
pericolosita- come scrive la Corte e non solo nella sentenza oggetto di queste note - siano
stabilite dal legislatore sulla base di "presupposti razionalmente idonei a fondarle" e che
questi presupposti siano poi identificati "con i criteri di comune esperienza”. In queste
formulazioni la genericita estrema della regola di giudizio evoca nella sua massima
espansione l'aberrazione di una qualifica ottenuta sempre per categorie normative:
I'aberrazione di un giudizio ideologico, lecito, e, se si vuole auspicabile in un regime di
stampo autoritario, ma soltanto esecrabile in uno Stato di diritto. (98)

Con la sentenza n. 249 del 1983 si estendera, a fortiori, l'illegittimita della presunzione di persistenza ai
seminfermi, prevista dall'art. 219 commi 1 e 2, c.p. (99)

5.2.) Le Sentenze 27 Luglio 1982, n. 140 e n. 141: la configurazione di un
sottosistema

Anche se Vassalli aveva ragione nel sostenere che l'intervento della Corte avrebbe certamente
demolito l'impianto presuntivo predisposto da Rocco per i prosciolti per infermita mentale, Musco aveva
colto con precisione il fatto che la Corte voleva confermare la configurazione giuridica di un
sottosistema autonomo, che ripeteva le sue caratteristiche quasi in tutti i sistemi giuridici occidentali. La
stessa Corte Suprema degli Stati uniti avrebbe basato infatti I'impianto sanzionatorio destinato ai malati
mentali sulle stesse costanti, tra le quali spiccavano la non punibilita dell'infermo di mente e la comune
esperienza come fonte di conoscenza del rapporto di identita tra pericolosita e malattia mentale,
salvate dalla sentenza n. 139 attraverso la distinzione tra presunzione di esistenza e presunzione di
persistenza della malattia mentale e I'assenza di colpevolezza come presupposto per I'applicazione di
un rigido sistema neutralizzativo.



La sentenza n.139 richiamandosi alle precedenti sentenze, al criterio dell'id quod plerumqgue accidit, o
ad un necessario intervento del legislatore aveva infatti eluso:

I problema delle modalita di cura dell'internato, in particolare se esse dovessero sottostare ai
limiti dettati dal necessario rispetto della persona umana ex art. 32 Cost. In particolare: "il
rispetto della persona umana, ed i limiti che esso impone, possono ricondursi all'esigenza
fondamentale e primaria consistente nella necessita che il soggetto sia in ogni caso riguardato
e trattato come un valore in sé, e non degradato a mezzo per perseguire finalita estranee,
secondo il principio che & alla base del nostro ordinamento costituzionale (art. 2 Cost.).
Trasferendo tali esigenze al trattamento sanitario obbligatorio, non é& difficile scorgere che il
primo limite, imposto dal rispetto della persona umana, consiste nella necessita che sia
assicurato un accertamento medico tecnicamente corretto dei presupposti del trattamento,
perché soltanto questa condizione assicura che la limitazione imposta alla liberta del soggetto
corrisponde ad una sua effettiva necessita terapeutica, senza la quale il trattamento stesso
costituirebbe un mezzo realizzato per fini diversi dalla cura, e quindi, estranei alla persona che
lo subisce" (ordinanza G.I. Pisa, 18 febbraio 1978).

Al fatto che vi fosse una distorsione della funzione di risocializzazione nei casi in cui la malattia
fosse stata curabile ambulatorialmente attraverso I'utilizzo di una misura di sicurezza meno
restrittiva come la liberta vigilata mentre la norma prevedeva esclusivamente la misura
dell'Ospedale psichiatrico giudiziario, fondata sulle preminenti finalita di difesa sociale
(ordinanza Trib. Sorv. Roma, 20 maggio 78).

La questione della preminente se non esclusiva funzione securitaria dell'Ospedale psichiatrico
giudiziario, dove il trattamento dell'internato si riduceva ad un internamento carcerario ed
afflittivo, che portava ad una grave disparita di trattamento tra malati di mente "civili" e "folli rei"
(ordinanza Sez. Sorv. Bologna, 7 dicembre 1978 ma un argomentazione simile anche in
ordinanza Trib. Como, 16 novembre 1979 e Trib. Milano, 4 febbraio 1980).

‘I carattere inumano e degradante del trattamento in manicomio giudiziario che comporterebbe
la violazione dell'art 3 della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo e quindi del principio di
cui all'art 10, primo comma Cost. (ord. Trib. Milano, 4 febbraio 1978).

‘I fatto che la durata minima dell'internamento fosse ricollegata al solo parametro della pena
comminata in astratto. E, in particolare, come precisato dalla giurisprudenza, ricollegata alla
pena massima irrogabile (computando le aggravanti e non le attenuanti), impedendo ogni
possibilita di valutazione differenziata dei singoli casi concreti (ord. Trib Milano, 4 febbraio
1978); sfuggendo in tal modo al collegamento che dovrebbe esservi tra pericolosita e fatto
concreto e quindi in violazione dell'art 3 Cost (ord. Trib Pisa 23 febbraio 1980), soprattutto nel
caso in cui venissero addebitati reati in astratto gravi ma in concreto di lieve entita per le
particolari modalita di commissione del fatto (ord. G.l. Grosseto 20 maggio 1981). In questo
caso la Corte aveva utilizzato un altro argomento costante funzionale al mantenimento di un
sottosistema penale: il far riferimento al massimo della pena edittale, e non alla pena
concretamente irrogabile tenendo conto di eventuali attenuanti, discendeva in modo coerente
dal presupposto che I'applicazione della misura dipende da una sentenza di proscioglimento e
non di condanna e garantiva I'applicazione della misura in tutte le situazioni normativamente
descritte con pieno rispetto del principio di uguaglianza. L'assenza di colpevolezza si traduceva
quindi, nella maggior parte dei casi presentati, in un aggravamento della misura afflittiva, la
mancanza di colpevolezza aumentava in concreto la sanzione.

Dalle ordinanze di rimessione, che pur colpivano quasi esclusivamente le presunzioni di pericolosita
dettate dall'art. 222, trapela il desiderio di rimettere in discussione l'intero sistema della misure di
sicurezza, i giuristi sentivano come il sistema fosse obsoleto ed essendo mutato il clima culturale e gli
orientamenti relativi al rapporto tra violenza e follia credevano di poter trovare una sponda nella Corte
Costituzionale, affinché si potesse trovare il modo, attraverso le norme costituzionali, di vincolare a piu
stringenti garanzie la basi granitiche e rigide di un sistema poi sviluppatosi in modo elastico e
sfuggente.

| diversi sentimenti della Corte Costituzionale emergono perd con maggior vigore in altre due sentenze
depositate nello stesso giorno della 139: il 27 luglio. Due pronunce che mostrano il chiaro intento di
fissare in modo preciso i cardini cui il sistema delle misure di sicurezza debbono ispirarsi. Con la
necessita di descrivere un sistema.

Nella sentenza 141 la Corte affermava la legittimita costituzionale dell'art 88 c.p.p., in riferimento agli
artt. 3, primo comma e 27, secondo comma, Cost., nella parte in cui disponeva il ricovero in un



ospedale psichiatrico giudiziario nei casi di sospensione del procedimento penale per infermita psichica
sopravvenuta. In quanto l'imputato, anche in stato di liberta, doveva considerarsi pericoloso per se o
per altri, non sulla base della fattispecie di pericolosita sociale stabilita dall'art 203, connessa all'art 206
riguardante I'applicazione provvisoria delle misure di sicurezza, bensi in quello corrispondente
"all'accezione comune del termine adottato dall'abrogata legge sui manicomi e gli alienati". La legge del
1904. Una legge scomparsa dall'ordinamento da quattro anni ma utilizzata ancora dalla Corte
Costituzionale come criterio ermeneutico, perché "accezione comune"; non norma ma massima di
comune esperienza; non vincolo giuridico ma principio assiologico con cui piegare e disapplicare la
legge 180, il diritto vigente; il senso comune, smentito dalla stessa scienza, trasformato in diritto
naturale. La pericolosita dimostrava ancora tutta la sua forza.

Anche la persona sotto processo a piede libero, veniva sottratta dalla disciplina dettata dalla 180 per
essere internata all'interno di un Opg a tempo indefinito senza essere stato condannato, né assolto per
infermita mentale. Per la Corte cio era possibile anche perché in questo caso l'internamento non aveva
natura sanzionatoria ma "di prevenzione sociale". La mera sottoposizione al processo penale
legittimava questa disparita di trattamento. L'ipotesi prospettata dal giudice a quo di un trattamento
farmacologico in stato di liberta era per la Corte inaccettabile. Lo statuto penale e costituzionale della
follia & ancora una volta peggiorativo, degradante anche senza il bisogno di arrivare ad una decisione
giurisdizionale che stabilisca innocenza o colpevolezza.

Vassalli, seguendo un criterio nominale, concordera con la Corte nell'affermare che l'internamento ex
art 88 c.p.p. non rientrava nel campo delle misure di sicurezza in quanto queste risponderebbero a fini
di prevenzione speciale legate alla pericolosita criminale. L'internamento previsto dall'art. 88 c.p.p.,
invece, mirerebbe a contenere la pericolosita degli infermi di mente, (100) riproponendo una naturale
correlazione tra malattia mentale e pericolosita, superata scientificamente e giuridicamente ma
evidentemente ancora presente nello statuto teorico penale costruito attorno all'infermo di mente.

Manacorda, invece, censurera la decisione ricordando che "E' accaduto in piu di un'‘occasione che
imputati per reati di varia natura ed entita siano stati ricoverati in Opg per tempi assurdamente lunghi
(perfino 50 anni) a procedimento sospeso”, (101) e come l'internamento sia dal punto di vista
psichiatrico un potente fattore di regressione "sociale, relazionale, esistenziale e quindi psichica"; (102)
che molti casi giunti anche alla cronaca hanno mostrato come proprio gli internati ex art. 88 c.p.p.
mostrassero i segni di un vistoso peggioramento della loro salute psichica. (103) Sottolinea come la
decisione implichi una scelta regressiva rispetto alla disciplina della 180. L'affermazione della funzione
curativa dell'Opg &, per Manacorda, in totale contrasto con le acquisizioni scientifiche in tema di salute
mentale. "Non si capisce come la detenzione in Opg (perché di detenzione si tratta ) possa per
I'imputato rivelarsi piu vantaggiosa della detenzione in carcere visto che essa & moto piu vessatoria e
induttrice di regressione di quella carceraria". (104) Ma quello che & piu contestabile, meno
condivisibile, &, per Manacorda, proprio il riferimento alla nozione di pericolosita di una norma abrogata
e per giunta nata 78 anni prima della decisione, ormai superata giuridicamente e scientificamente.
Proprio la sua obsolescenza avrebbe dovuto far capire alla Corte l'inconsistenza del suo valore. (105)

Con l'ulteriore sentenza 140 del 27 luglio 1982 la Corte dimostrera di voler comunque mantenere in vita
il sistema presuntivo in materia di misure di sicurezza dichiarando non fondata la questione di legittimita
costituzionale, in relazione all'art. 25 comma 3 Cost., dell'art. 102 c.p. che stabiliva la presunzione di
pericolosita del delinquente abituale. Affermando che il sistema delle misure di sicurezza era un
sistema misto fondato in parte sulla pericolosita concretamente accertata e in parte sulle pericolosita
presunta. Mentre I'art. 25, invocato dal giudice a quo, presupponeva esclusivamente che vi fosse una
determinazione legale sufficientemente precisa dei presupposti delle misure di sicurezza.

Questa Corte ha piu volte, ed anche recentemente (sentenza n. 139/82) riconosciuto la
legittimita in via di principio, nel campo delle misure di sicurezza, del ricorso a presunzioni
legali di pericolosita, cioé a tecniche normative di tipizzazione di "fattispecie di pericolosita"
cui collegare I'applicazione obbligatoria ed automatica di determinate misure,
indipendentemente da ogni altra considerazione e da eventuali ulteriori accertamenti. Ha
precisato inoltre, che qualora tali presunzioni siano razionalmente fondate su "comuni
esperienze" (cioé sull'id quod plerumque accidit), esse, lungi dal contrastare col principio
di legalita contenuto nell'art. 25, ultimo comma, Cost., ne costituiscono una diretta e
naturale applicazione, essendo insita in tale principio "I'esigenza di una determinazione
legale sufficientemente precisa dei presupposti delle misure di sicurezza" (sent. n.
139/82). La riserva di legge sancita nell'art. 25, ultimo comma, Cost., in altri termini,
demanda alla competenza esclusiva del legislatore la determinazione degli elementi



costitutivi delle fattispecie condizionanti I'applicazione delle misure: sicché rientra nella
discrezionalita del legislatore stesso anche lo stabilire se e quali spazi sia opportuno
riservare all'accertamento ed alla valutazione discrezionale del giudice in relazione al
singolo caso concreto.

Sulla base di tali considerazioni & agevole riconoscere il fondamento razionale della qualificata
presunzione di pericolosita criminale che si esprime nell'abitualita nel delitto.

Anche se la decisione toccava soggetti imputabili la dottrina ne traeva conseguenze di natura generale.
In particolare riteneva che la scelta della Corte di mantenere la presunzione di pericolosita una scelta di
tipo politico, nata per contrastare la tendenza della giurisprudenza di merito a dichiarare sempre piu
raramente l'abitualita presunta e la professionalita. Se la sentenza avesse dichiarato l'illegittimita della
presunzione la figura del delinquente abituale rischiava di essere soppressa dalla giurisprudenza, cosi
come era gia successo per il delinquente professionale e per il delinquente per tendenza.

La posizione complessiva che possiamo ricavare dalle tre sentenze € quindi quella di una apertura
molto cauta a delle esigenze di garanzia che erano improrogabili, sia per i mutamenti impressi dalla L.
180, sia per la situazione specifica della normativa sulle presunzioni di pericolosita, di per se
intollerabile. La Corte tuttavia nell'abolire le presunzioni ribadira la legittimita di tutti gli elementi
costitutivi la limitazione della liberta personale attraverso un procedimento di medicalizzazione della
pena. E ribadira la piena condivisione del suo mito fondativo.

La legge n. 663 del 1986 (c.d. Legge Gozzini) tagliera il nodo di Gordio delle presunzioni abrogando
I'art. 204 c.p. subordinando I'applicazione di tutte le misure di sicurezza al previo accertamento
concreto della esistenza della pericolosita sociale, attribuendo al giudice di sorveglianza la competenza
funzionale esclusiva della concreta applicazione delle misure di sicurezza.

6) Un concetto in crisi ed il suo accertamento

Non esistono affatto fenomeni morali, ma soltanto una interpretazione morale dei fenomeni.(Friedrich
Nietzsche, Al di la del bene e del male)

6.1) La crisi Epistemologica

Con la riforma avviata dalla 139/1982 si ampliavano quindi i poteri della magistratura, in particolare
della magistratura di sorveglianza, nella valutazione della pericolosita sociale. la magistratura uso il suo
amplissimo potere in senso conforme alle nuove evidenze scientifiche che negavano ogni automatismo
tra follia e pericolosita. Uno degli effetti principali della riforma fu infatti quello di una immediata
riduzione degli internamenti negli Opg. (106)

Il problema maggiore era, pero, dato dal fatto che si chiedeva I'accertamento scientifico di un concetto
la cui stessa scientificita era oggetto di aspre discussioni nel mondo psichiatrico forense.

La crisi della pericolosita non riguardava solo la reale esistenza della nozione ma anche la possibilita di
una sua verificabilita, una volta che questa fosse accettata come reale, come dato controllabile. La crisi
quindi investiva due piani. Un piano ontologico ed un piano metodologico. Il secondo, poi, influiva sullo
stesso problema ontologico visto che la struttura scientifica del concetto richiedeva una sua continua
conferma sul piano empirico. Era quindi difficile trovare una legge scientifica che confermasse il dato
normativo sancito dall'art 203. Una legge che potesse essere considerata vera in quanto in grado di
confermare l'ipotesi sull'andamento e I'esistenza di un fenomeno attraverso una sua misurazione
quantitativa, sottoponibile a tentativi non solo di verifica empirica ma anche di falsificazione. (107) Anzi
proprio il fatto che i piu diversi (e talvolta confliggenti) comportamenti umani potessero essere visti dagli
psichiatri come verifica, come conferma delle loro teorie, che si dimostravano quindi talmente ampie (o
vaghe) da essere omnicomprensive, era la dimostrazione della debolezza epistemologica di tale
scienza. (108)

La stesso "principio di falsificazione", teorizzato da Karl Popper, in sostituzione del principio
neopositivista di verificabilita, afferma che una teoria, per poter essere qualificata come scientifica,
deve essere astrattamente configurata in modo tale da poter essere suscettibile di essere smentita
dall'esperienza ed impone che sia possibile formulare un asserto teorico in contrasto logico con essa
(in questo senso ogni teoria deve essere qualificata come congettura o ipotesi). Il principio stabilisce in



tal modo un netto criterio di demarcazione tra scienza (confutabile) e pseudoscienza (inconfutabile e
suscettibile di essere verificata anche da dati disomogenei e talvolta in aperto conflitto), che se
applicato alla pericolosita psichiatrica la smentisce in senso quasi assoluto, riducendola ad un asserto
pseudoscientifico e metafisico. (109)

Sara proprio Popper a stabilire il parallelo tra teorie psichiatriche ed astrologia:

Rendendo le loro interpretazioni e profezie abbastanza vaghe erano in grado di eliminare
tutto cio che avrebbe potuto costituire una confutazione della teoria, se quest'ultima e le
profezie fossero state piu precise. Per evitare la falsificazione delle loro teorie, essi ne
distrussero la controllabilita. E' un tipico trucco degli indovini predire gli eventi in modo cosi
vago che difficilmente le predizioni possono risultare false, ed esse diventano per cid
inconfutabili. (110)

La psichiatria, anche alla luce di questo nuovo paradigma epistemologico difficilmente avrebbe potuto
rientrare nella categoria di scienza empirica, configurandosi invece, ancora una volta, come una
scienza ermeneutica, e cio anche per due ulteriori ordini di ragioni: in primo luogo il suo oggetto: "la
mente umana malata, non & obiettivamente visibile, cosi come i vissuti, le emozioni, gli affetti non sono
visibili, e la patologia mentale appare solo attraverso forme mediate dalla relazione terapeutica, dalla
comunicazione di vissuti o attraverso taluni comportamenti”.

Il secondo ordine di ragioni derivava dall'incertezza dei nessi causali tra mente e malattia:

La psichiatria ignora inoltre le cause di quasi tutte le malattie mentali, si limita a
classificarle in base a criteri convenzionali di scarsa attendibilita e validita. Sul versante
della scientificita abbiamo insomma un quadro sconfortante, che non impedisce comunque
alla psichiatria di funzionare come disciplina valida sul piano clinico, benché non
altrettanto soddisfacente sul piano forense. (111)

Anche il metodo verificazionista, strettamente induttivo, proprio dell'approccio epistemologico
dell'empirismo logico neopositivista, ritiene idoneo formulare asserzioni generali derivanti
dall'osservazione empirica, aventi ad oggetto nessi probabilistici e non strettamente causali, solo sulla
base di indici direttamente verificabili, e alla presenza di un numero definito di variabili. La nozione di
pericolosita, ormai ambigua e multiforme, non sembra quindi piu soddisfare neppure tali criteri.
Limitandosi ad una valutazione clinico probabilistica della pericolosita, la stessa regola di Bayes, uno
dei parametri fondamentali sia della logica induttiva, sia del metodo clinico, di quella che viene definita
EBM (112) (Evidence Based Medicine) che ci consente di stabilire la validita attribuita a priori ad una
ipotesi iniziale alla luce di una nuova evidenza (per cui la probabilita effettiva di un evento, ad. es. la
malattia o la pericolosita, si ricava dal rapporto tra probabilita a priori di questo e la probabilita a
posteriori dettata dall'evidenza. Con la precisazione che i due tipi di probabilita hanno pari peso nella
determinazione della probabilita concreta dell'evento) (113) difficilmente potra trovare una valida
applicazione su un elemento multiforme come la pericolosita, e di fatto dara risultati talmente
confliggenti da essere giudicati inattendibili logicamente prima che metodologicamente.

Se si vuol quindi inquadrare in una sorta di griglia epistemologica scientifica la nozione di pericolosita lo
si potra fare solo tenendo conto di quanto sostenuto da un oppositore delle teorie popperiane come
Feyerabend. Avendo presente quindi che non si possano isolare fatti nudi fuori dal contesto teorico che
li seleziona. Poiché & il "quadro mentale" che isola e rende rilevante il fatto ad indurre a scorgere ed a
creare gli elementi rilevanti del fatto stesso. In altre parole i fatti che dovrebbero confutare una teoria
poggiano a loro volta su altre teorie. In questo senso non €& condivisibile per Feyerabend la distinzione
neopositivista e popperiana tra termini teorici e termini di osservazione. Quindi nessuna nozione
scientifica (e non solo quelle propriamente storico ermeneutiche) potra mai essere considerata
neutrale, universale, oggettiva poiché il significato di una definizione € connessa irrimediabilmente
all'orizzonte teorico su cui essa si staglia. (114) "L'origine storica di una cosmologia pud anche
dipendere da pregiudizi di classe, passioni, idiosincrasie personali e questioni di stile". (115) Da cio
deducendo la natura ideologica e dogmatica della stessa scienza, che quindi, come tale, deve avere
una influenza limitata sullo Stato e sulle tecniche del controllo sociale.

La sovrapposizione tra gli elementi normativi e gli elementi clinico-scientifici che costituiscono il
concetto di pericolosita eludono una sintassi ed una grammatica idonea a leggere oggettivamente ogni
suo eventuale significante. "Come due nuotatori stremati che I'uno s'aggrappa all'altro e I'arte loro
s'affoga”. (116) La giustizia e la psichiatria, in relazione al concetto di pericolosita, lungi dall'avere
ciascuno una propria riserva di caccia, (117) come invece dovrebbe richiedere una corretta chiave
epistemologica, si trovano necessariamente a coabitare ed ad operare una indebita commistione degli



elementi costitutivi dei loro paradigmi epistemologici dal punto di vista fenomenologico, quindi se per
effettuare un giudizio di pericolosita si avra sempre bisogno del clinico, la rilevanza giuridica e la
cornice applicativa della nozione sara sempre dettata da questioni di politica criminale, confondendone
sostanza concettuale e proprieta identificative (ammesso che questi due elementi siano logicamente
separabili).

La stessa psicanalisi freudiana, nonostante fosse pesantemente criticata da molti giuristi, trovava piu o
meno surrettiziamente applicazione nei tribunali. Tuttavia essa stessa si metteva in discussione quando
doveva essere investita di questioni giuridiche. "Tanto & diversa la logica del diritto da quella della
psicologia (accertare-giudicare verso conoscere- accettare) che non € detto che cid che sia accertato e
giudicato sia anche conosciuto dal soggetto e viceversa; in altre parole la capacita giuridica non
coincide con la capacita di vivere il proprio inconscio”. (118) In sostanza l'interazione tra sistemi di
imputazione e di castigo appaiono cosi radicalmente diversi da risultare agli occhi di molti illegittima.
Secondo lo stesso Freud se il complesso di Edipo, con le sue inevitabili distorsioni € universale, se
esso appartiene a tutti non potra in alcun modo fornire la base di una condanna né di una assoluzione
giudiziaria.

Per I'epistemologia Freudiana & importante non I'esecuzione del delitto, quanto il suo desiderio, il fatto
di accogliere con piacere il crimine indipendentemente dalla sua commissione. Per essa tutti i fratelli
Karamazov sono colpevoli. (119) "L'unica relazione possibile tra il sistema imputativo punitivo
dell'inconscio e quello del Diritto appartiene al soggetto cittadino come habeas (non si potrebbe parlare
di habeas psiche oltreché di habeas corpo?)". (120) Gli impianti concettuali dei due sistemi assumono
un significato solo se rimangono entro i reciproci confini. L'unica forma possibile di unificazione di
lessici cosi diversi potra avvenire all'interno del soggetto, attraverso alchimie formali e sostanziali
uniche e diverse da persona a persona. (121) "Nessuno in nome di un altro possa sommare o sottrarre
secondo una ratio volgare ed abusiva: sintomi, diagnosi, anni di carcere, opere di bene, delazioni, pater
ave gloria. Questo diritto ad aversi a disposizione (habeas corpus ad subiciendum) & I'habeas psiche".
(122) Cosi da mantenere intanto il diritto alla cura di ognuno.

Alla psichiatria non deve interessare I'ermeneutica del delitto attraverso il linguaggio psicanalitico, ad
essa non €& concesso scoprire il colpevole, le devono invece interessare i luoghi della pena, affinché la
teoria non nasconda una prassi di violenza morale e materiale totalmente contrastante con le esigenze
terapeutiche che le sono proprie.

La Psicoanalisi non ricostruisce una storia bensi la costruisce, la riscrive attraverso le sue peculiari
categorie ed alla luce del presente del paziente. E' una memoria concettualizzata, rielaborata e di
conseguenza modificata, attualizzata ed esclusivamente immanente al rapporto terapeuta paziente.

6.1.1) Nuove evoluzioni della psichiatria: la rivalutazione della componente
biologica e le neuroscienze

Il tentativo piu recente di dare una forma epistemica credibile alla nozione di pericolosita si € invece
mosso nella direzione di inquadrare i giudizi di pericolosita sociale nella cornice della politica della
"riduzione del rischio". Questa nuova definizione dello statuto della nozione di pericolosita, che evoca la
suggestione di una sua oggettiva calcolabilita, in conformita ad una espansione incontrollata della
funzione di sicurezza e preventiva del diritto penale con valenze piu simboliche che reali, (123) risulta
essere ancora una volta insoddisfacente.

A partire dagli anni '80 del novecento infatti sono tornate in auge le teorie che legano a spiegazioni
della patologia e della criminalita di natura biologica, la sociobiologia arriva anche ad affermare
nuovamente che tutta la vita sociale, comprese le diseguaglianze sono biologicamente determinate.
(124)

Le neuroscienze hanno invece proposto un modello che identifica la condotta umana con la funzioni
biologico-celebrali, (125) negando il dualismo, in realta gia considerato da molti superato sin da
Jaspers, tra mente e cervello, fondendo res cogitans e res extensa, rifiutando (pit 0 meno
esplicitamente) la distinzione tra scienze naturali e scienze sociali (in favore delle scienze naturali) e tra
fatti e valori (di fatto tentando di incorporare i valori nei fatti), negando come gia aveva fatto la Scuola
positiva il libero arbitrio, (126) (tuttavia ponendosi con questa asserzione in una posizione di tipo
inevitabilmente metafisico). (127)

Le piu recenti ricerche neuroscientifiche stabiliscono una correlazione tra disfunzioni del lobo frontale o
del lobo temporale del cervello e comportamenti violenti od antisociali. Ad esempio alcuni studi



neuroscientifici evidenzierebbero come chi soffra del Disturbo Antisociale di Personalita, un disturbo
psicopatologico caratterizzato da un quadro pervasivo di inosservanza e di violazione dei diritti degli
altri avrebbe una minore quantita di materia grigia e una minore attivita autonoma nelle aree prefrontali
del cervello (quelle deputate all'ideazione astratta ed alla pianificazione ed al controllo del
comportamento ed in grado di filtrare e di ridurre le scariche emotive generate dall'amigdala e dal
sistema limbico) o che sussisterebbe una relazione tra comportamento antisociale ed un gene
responsabile di un enzima, il Monoamminaossidasi-A (MAO-A) che danneggia la serotonina (un
neurotrasmettitore capace di influire sul tono dell'umore e sull'aggressivita). (128)

Proprio in virtu di questa specifica "vulnerabilita genetica" individuata a seguito indagini
neuroscientifiche, il Tribunale di Trieste, il 18 settembre 2009 ha assolto per infermita mentale e poi
giudicato socialmente pericoloso un imputato che aveva inferto ripetutamente ferite ad un uomo con un
coltello causandone la morte. (129)

Il Tribunale di Como nel 2011 ha concesso la semi infermita mentale ad una donna che aveva ucciso la
sorella e tentato di uccidere i genitori poiché i periti hanno riscontrato, con le tecniche di neuroimaging,
una riduzione del cingolo anteriore del cervello ed é risultata portatrice di una variante di tre geni relativi
alla serotonina, alla Monoamminaossidasi e al metabolismo delle catecolamine, tutti connessi ad un
aumento del comportamento violento, & da rilevare che la perizia non ha cercato di individuare la
presenza di fattori ambientali che in correlazione ai dati genetici fossero in grado di giustificare e
corroborare la malattia affermata. (130)

Anche in questa cornice epistemologica, fermi restando i limiti intrinseci di ogni chiave epistemologica
riduzionista e tendenzialmente monistica (131) che si manifesta quantomeno nella "traduzione" del
linguaggio neuroscientifico fatta a volte dai giuristi, la pericolosita sociale viene pero vissuta da alcuni in
modo problematico. L'idea che una lesione del lobo prefrontale o una alterazione dell'amigdala o altre
lesioni di aree del cervello, accertate attraverso tecniche di neuroimaging (132), possano essere
inequivocabilmente individuati come specifici fattori di predisposizione al comportamento antisociale si
e formata in un contesto che si muove ancora in un campo pionieristico e speculativo.

Nessuna evidenza € in grado poi di dirci quale sia lo specifico fattore di incidenza di queste lesioni,
salva l'ipotesi di lesioni estesissime, vista anche la mancanza di gruppi di controllo e I'impossibilita di
quantificare la percentuale di individui che potrebbero avere queste disfunzioni pur senza manifestare
comportamenti violenti. (133) Manca in altre parole la precisa indicazione di quelle che dovrebbero
essere le misure anatomiche celebrali che dovrebbero considerarsi normali valutate sulla base di un
ampio campione di individui magari differenziato per caratteristiche individuali (ma anche in questo
caso i meccanismi di selezione non potrebbero che risultare soggettivi).

Basandosi su un paradigma epistemologico interamente naturalistico, identificando in alcuni casi la
psicologia con la causalita fisica, le neuroscienze si espongono alla contestazione di rifiuto della
complessita del suo oggetto di studio, per cui una struttura complessa come la mente difficilmente potra
trovare una spiegazione oggettivamente esaustiva appigliandosi esclusivamente ad un modello
computazionale. (134)

Le neuroscienze in quanto espressione delle cosiddette "Hard Sciences" - cio€ di una
forma di conoscenza di un sistema fisicamente osservabile e descrivibile qual ¢ il cervello
umano - necessitano di un supplemento epistemologico che ne assicuri I'utilizzabilita come
strumento per la comprensione dei processi mentali. (135)

Uno studio che si focalizzi esclusivamente sugli scambi neuronali tra le diverse aree celebrali non pud
in assenza di congetture inevitabilmente dotate di un ampio margine di soggettivita fornire alcuna
conclusione in ordine ai comportamenti ed alle dinamiche mentali ad esse collegate, ed & per questo
che ancora il dibattito piu serio e pit complesso delle neuroscienze si muove su temi quasi metafisici,
quali il libero arbitrio, le sede biologica del Se, le interrelazioni tra aree cognitive ed aree emotive del
cervello nella formazione della coscienza e dell'esperienza del mondo o la possibilita della concreta
esistenza del subconscio sfuggendo, nella maggior parte dei casi, ad ogni seduzione di immediata
concretizzazione o volgarizzazione delle sue conclusioni. Consapevole delle diversita di metodo e di
discorso tra scienza e diritto, e dei rischi di fraintendimento in ordine alle questioni fondamentali. (136)

Con particolare riferimento al nostro ordinamento penale quando si parla di previsioni di
pericolosita sociale di determinati soggetti[...] le problematiche (delle neuroscienze) sono
senz'altro simili a quelle di prevedere futuri comportamenti criminosi sulla base del
patrimonio genetico di una persona. Ma proprio la possibilita di ricorrere all'indagine
genetica al fine di prevedere determinati comportamenti ci insegna che:



1. in primo luogo ¢ la stessa possibilita di prevedere comportamenti su base genetica
ad essere messa in discussione. Molte associazioni fatte in passato tra le
variazioni genetiche e le malattie sono poi miseramente fallite e, non a caso, due di
tali clamorosi fallimenti hanno riguardato malattie mentali come la schizofrenia e il
disordine bipolare;

2. in secondo luogo, la forza della previsione pu0 variare enormemente da caso a
caso;

3. infine, I'utilizzo di previsioni basate sulla genetica ha dato luogo a pratiche
controverse.

[...] Riflettere sul rapporto tra neuroscienze e diritto penale ¢ allora riflettere sui limiti del
diritto (libero arbitrio) e sul presupposto della punibilita. (137)

Sul suo essere e non sulla sua funzione. L'idea che si possano individuare dei "geni cattivi" o di una
specifica neurochimica dell'aggressivita viene considerata da Balaban una illazione illogica. Ma anche
gli scienziati che ritengono invece scientificamente attendibile un legame tra genetica, neurochimica e
comportamento antisociale affermano che tali conclusioni non dovrebbero incidere sulla giustizia
penale. (138) Michael Gazzaniga afferma che le Neuroscienze non saranno mai in grado di trovare una
correlazione tra il cervello e la responsabilita penale in quanto il problema della responsabilita &
connesso ad una scelta sociale che non esiste nelle strutture neuronali del cervello, (139) senza in
alcun modo pretendere un adeguamento dei principi normativi alle scoperte neuroscientifiche, proposte
invece da qualche giurista. Anche Stephen Morse ha evidenziato come le categorie scientifiche
sviluppate dalle neuroscienze sono e debbano rimanere distinte da quelle del diritto penale. Poiché
esse non potranno mai dire chi debba essere considerato responsabile e chi no, cosi come il diritto non
sara mai in grado di rispondere agli interrogativi scientifici. Morse afferma ironicamente che chi tende a
sopravvalutare l'influenza biologica del cervello sul comportamento antisociale e sul crimine € affetto da
BOS, Brain overclaim Syndrome. (140) Tuttavia & innegabile che le neuroscienze, ponendosi come
specifico obiettivo la possibilita di individuare ed anche prevedere i processi mentali attraverso lo studio
dei correlati biologici celebrali non possono che assumere rilevanza nel diritto penale, dove infatti viene
alla ribalta la nuova branca disciplinare denominata "Neuroscienze Forensi". (141)

Il problema fondamentale legato al rapporto di necessita tra fisiologia e comportamento deviante
rimane comunque connesso ai riflessi che le eventuali semplificazioni di queste teorie potrebbero avere
sul principio rieducativo o naturalmente sulla impossibilita di una cura effettiva della malattia mentale.
Se attraverso una semplificazione delle ricerche neuroscientifiche venisse riproposta la retorica
secondo la quale ¢ lo stesso patrimonio genetico a rendere inevitabilmente deviante o malato, la
politica di gestione del rischio non potrebbe che sfociare nella neutralizzazione e nel diritto penale
d'autore. Poiché come sostiene Nikolas Rose, analizzando il progressivo spostamento della politica
criminale statunitense verso la difesa sociale a scapito di una attenuazione della responsabilita del
malato mentale.

"in questo contesto & probabile che gli argomenti della biologia siano destinati ad aver il maggior
impatto non attraverso la mano degli avvocati difensori ma attraverso la definizione della sentenza. Se
infatti la condotta antisociale & indelebilmente iscritta nel corpo del delinquente, cio che si richiede non
€ mitigare la pena, bensi mettere l'individuo irredimibile in condizione di non nuocere per lungo tempo,
in nome della sicurezza pubblica, anche se cio significa rinunciare a molti principi informatori della
riflessione giuridica, come quelli relativi alla proporzionalita tra crimine e punizione [...] attenuanti come
la predisposizione genetica sono quindi armi a doppio taglio, che se possono rendere il crimine meno
riprovevole segnalano nello stesso tempo la probabilita che il criminale possa essere pericoloso in
futuro [...] A ci0 si pud aggiungere I'aumento delle richieste di carcerazione preventiva per "psicopatici",
"pedofili" e altri individui mostruosi che si ritiene siano costitutivamente incorreggibili e rappresentino
una minaccia permanente per il pubblico" (142)

A questo punto il dubbio che pone l'asserzione della certa connessione causale tra alterazioni
genetiche o lesioni celebrali e comportamento violento € "se siamo in grado di tollerare I'ipotesi che
ciascun essere umano, nessuno escluso, possa deliberatamente compiere atti malvagi”, se siamo in
grado di sostenerne la responsabilita collettiva che questo comporta. (143) Come gia sostenuto la
psichiatria forense, in realta, non ha ad oggetto situazioni e fenomeni in condizioni di rischio. Condizioni
in cui le variabili incidenti sul fenomeno da valutare siano note, e in cui la probabilita degli esiti legati
alle variabili siano quantificabili attraverso un calcolo ex ante. La psichiatria forense agisce
nell'incertezza, ed ignorando l'intensita delle incidenza delle variabili sui fenomeni ignora la probabilita
di un evento. (144)



Partendo da queste premesse appare del tutto naturale la presenza di modelli differenti di sapere
psichiatrico coesistenti in uno stesso momento storico, senza che nessuno di questi sia in grado
realmente di dare conto della natura della malattia mentale e che possono, in quanto saperi non
compiutamente verificabili o, viceversa, tutti dotati di una intrinseca validita, potersi integrare in un
modello composito quale quello bio-psico-sociale. (145)

Da questa multiformita epistemologica alcuni hanno dedotto che non si potrebbe in alcun modo ritenere
giuridicamente ammissibile una perizia che segua un unico paradigma scientifico, poiché deciderebbe
a priori quali dati raccogliere trascurandone altri che invece potrebbero rivelarsi decisivi alla luce di
un'altro paradigma. | comportamenti psicopatologici (o sarebbe meglio dire gli statuti che li codificano
ed in parte li costituiscono?) sono troppo variegati per essere decodificati, diagnosticati e trattati sulla
base di un unico modello interpretativo. (146)

6.1.2) Il Manuale diagnostico statistico dei disturbi mentali: un approccio
eziologicamente ateoretico, il tentativo di eliminare la soggettivita della diagnosi

Da questa profonda crisi epistemologica, non solo della categoria della pericolosita ma dell'intero
sapere psichiatrico, consegue il superamento della vecchia nosografia psichiatrica con la nascita del
DSM, (147) un nuovo apparato diagnostico, induttivo per eccellenza, che per Canepa, "nasce
dall'esperienza descrittiva del quotidiano operare”, (148) che costituisce il nuovo modello linguistico-
decodificatorio comune in cui la causa della malattia psichica viene ridotta a "rumore di fondo". Anche
la giurisprudenza, attribuisce (riconosce) ampio credito al sistema di classificazione categoriale del
manuale diagnostico statistico.

Le Sezioni Unite della Cassazione nella decisiva sentenza "Raso" (8.3.2005 n.9163) sanciscono
definitivamente che i disturbi della personalita sono cause idonee ad escludere o limitare I'imputabilita.
In tale sentenza si afferma che il DSM rappresenta "una forma di linguaggio che deve trovare il piu
ampio consenso onde, raggiunta la massima diffusione, consenta la massima comprensione". In tale
contesto, i piu accreditati sistemi di classificazione (ad esempio, il DSM - IV, o I''CPC o I'lCD - 10)
dovrebbero assumere il valore di parametri di riferimento aperto, in grado di comporre le divergenti
teorie interpretative della malattia mentale e fungere, quindi, da contenitori unici.

Pur ricordando come il DSM sia stato sottoposto a numerose critiche da parte della comunita scientifica
conclude:

pero, anche la dottrina psichiatrico-forense appare concordare, ormai, sulla circostanza,
che, essendo questo il sistema diagnostico piu diffuso, ad esso occorra fare riferimento
per la riconducibilita classificatoria del disturbo; (149) e, per altro verso, nessun dubbio -
come pure si riconosce in dottrina - dovrebbe oggi permanere sulla circostanza che anche
ai disturbi della personalita possa essere riconosciuta la natura di "infermita”, e quindi una
loro potenziale attitudine ad incidere sulla capacita di intendere e di volere del soggetto
agente, alla stregua delle ultime e generalmente condivise acquisizioni del sapere
psichiatrico, anche sussunte nella ricognizione nosografica contenuta nel citato DSM. Vero
€, poi, che tale catalogazione si fonda su basi sindromiche e non eziologiche, ma (cosi
proponendosi un modello classificatorio di natura sostanzialmente pragmatica, verso il
quale, per vero, appare condivisibilmente orientata la attuale scienza psichiatrica), per un
verso (come ancora si annota in dottrina), & presente nella psichiatria forense "un
consenso quasi unanime circa la improponibilita oggi di una spiegazione monoeziologica
della malattia mentale" o, per altro verso, € ricorrente nella giurisprudenza di questa
Suprema Corte, come si € visto, I'affermazione che rilevino al riguardo anche "disturbi
clinicamente non definibili che tuttavia abbiano inciso significativamente sul funzionamento
dei meccanismi intellettivi o volitivi del soggetto". La non definibilita clinica del disturbo pud
anche derivare dalla (o comportare la) non accertabilita eziologica dello stesso, in un
campo poi, quello della mente umana, ancora avvolto da cospicue connotazioni di "dubbio
e mistero" e da incoglibile esoterismo patogenetico. E nel campo medico pure si parla di
"malattie funzionali": termine usato per indicare le malattie in cui non vi sono segni
dimostrabili di alterazioni di organi particolari, sebbene le prestazioni di essi siano ridotte.

Anche il DSM, dunque, cosi privo di "esoterismo", indifferente alle eziologie, chiaro, lineare, si presta al
fine di allargare lo spettro delle categorie giuridiche del difetto di imputabilita, e risulta tanto piu utile in
quanto presenta anche una sindrome cha ha una natura residuale, che raggruppa i sintomi non
riconducibili a quelle note, come il "disturbo di personalita non altrimenti specificato". (150)



Affinché le diverse scuole psichiatriche arrivino a ritrovare una linea comune si depura la classificazione
delle malattie da teorie ed eziologie. || DSM si presenta esplicitamente come "ateoretico", la sua
presunta ateoreticita viene raggiunta attraverso una impostazione meramente operazionista (151)
secondo la quale il fatto che piu clinici possano trovarsi d'accordo in ordine ad una certa diagnosi,
derivante dalla natura meramente descrittiva e statistica delle categorie psicopatologiche enucleate nel
manuale, aumenterebbe I'attendibilita e quindi la validita scientifica della diagnosi stessa, riducendo la
realta all'esperienza immediata (concettualizzazione su base statistica). (152)

I DSM quindi si adagerebbe sulla impostazione epistemica del "funzionalismo operazionistico radicale",
corrispondente al "riduzionismo piu estremo”, (153) secondo il quale "il significato di un concetto
scientifico consiste unicamente in un determinato insieme di operazioni". Il concetto non ¢ altro che |l
sinonimo delle operazioni che lo individuano. (154)

L'unico modello di conoscenza riconosciuto come oggettivo e scientifico viene quindi identificato con le
tecniche psicometriche e con il metodo statistico. In altre parole, nonostante si affermi la struttura
"convenzionale" (155) del manuale, esso aderisce in parte all'impostazione epistemologica del
Positivismo logico, del realismo estremo, una impostazione che ammette solo concetti empirici,
rilevabili attraverso I'osservazione, I'operazionismo si differenzia tuttavia dal positivismo logico in
quanto questo da alle definizioni analitiche ed alla configurazione dei concetti un peso ed un ruolo di
pari importanza rispetto alle proposizioni empiriche, conoscitive (156) mentre l'operazionismo declina
ogni proposizione teorica ai minimi termini, intendendo per concetto solo ed esclusivamente un
determinato gruppo di operazioni.

Nel campo scientifico questa impostazione teorica si conforma a quelle che seguono il criterio empirico
di "significanza" secondo il quale una proposizione potra avere un significato solo se sia verificabile
empiricamente. (157) Riconducendo quindi il Manuale ad una gnoseologia puramente fenomenica ed
induttiva, nella convinzione di poter di sfuggire alla "metafisica", all"'esoterismo" della deduzione. (158)

La conoscenza sara quindi vera se ed in quanto aderente alla realta e la natura della realta sara
perfettamente intellegibile attraverso le strutture della conoscenza. Questo tipo di rapporto
consentirebbe quindi di rivendicare nuovamente l'oggettivita e la neutralita non solo della conoscenza
ma anche dei metodi per raggiungerla. (159)

L'empirismo realista proprio dell'operazionismo, tuttavia, postula solo descrizioni e predizioni. Le
predizioni, consentono di comprendere i fenomeni entro leggi generali (benché non universali) ed
esauriscono ogni possibile spiegazione del settore di mondo oggetto delle operazioni.

Alla luce di queste premesse I'ateoreticita puo in casi estremi escludere qualsiasi spiegazione od
interpretazione, qualsiasi ermeneutica dei fenomeni: in questo senso si esclude I'episteme della teoria;
ma il risultato viene raggiunto eliminando il "soggetto interiore" che costituisce la base della
conoscenza psicologica e che non & definibile attraverso segni o sintomi, ne spiegabile attraverso
quadri analitici da entomologi, obiettivi, neutrali, asettici. (160)

Si inseguono o si presuppongono dei metacriteri idonei a sindacare i criteri di verita della psichiatria o
delle scienze umane, non riconoscendo che la psichiatria stessa ha in se non solo componenti
descrittive ma anche componenti prescrittive idonee a plasmare e ad etichettare i fenomeni che ne
costituiscono I'oggetto, (161) come invece sostiene I'episteme ermeneutica.

L'ateoreticita dunque mira a raggiungere quello che non le &€ dato raggiungere: I'oggettivita (sotto le
spoglie della probabilita o del calcolo del rischio), 0 quantomeno una solida strutturazione dei processi
mentali che € invece propria da sempre dell'attivita teoretica e deduttiva, per la quale partendo da
determinate premesse si arrivera necessariamente a determinate conclusioni perché esse sono in
qualche misura implicite nelle stesse premesse.

Nel DSM la nozione di Disturbo sostituisce ogni vecchia classificazione nosografica. Esso viene definito
come l'alterazione dell'adattamento dell'organismo e/o delle sensazioni di benessere.

Nella psicopatologia classica il disturbo, cosi definito, era privo di una autonoma rilevanza clinica, esso
assumeva il valore di sintomo indicatore di una malattia che doveva essere diagnosticata.

(Ad es. era impossibile configurare una malattia come il disturbo da deficit da attenzione in cui la
patologia consiste sic et simpliciter in un eccesso di motilita, iperattivita, impulsivita o disattenzione che
pud concretizzarsi in errori di distrazione a scuola o sul lavoro). (162) Declinato nel contesto del
manuale diagnostico statistico, invece, "la nozione di Disturbo rischia per di essere fuorviante perché
induce a stabilire, addirittura una relazione di causa e di effetto tra I'attacco di panico ed il disturbo



quasi questo fosse causato da quello, che, invece ne € la specificazione sul piano puramente
descrittivo". (163) Il DSM opera una commistione, quasi una operazione di identificazione tra segni e
malattia, non permessa in alcun altro campo della medicina:

A nessun clinico di medicina generale viene concesso di definire una febbre, una dispnea
0 una paraparesi come una malattia: si tratta in realta, di disfunzioni che possono valere
come sintomi su cui si dovra indagare per diagnosticare la causa patogena e l'alterazione
strutturale dell'organismo cioe la reale malattia. (164)

Con il DSM il problema & ormai superato. il manuale, infatti, astrae dal contesto psicopatologico che da
origine a dei sintomi, erigendo i sintomi stessi a categorie che alcuni ritengono "pseudonosografiche",
diagnosi cliniche artificiali. (165) E' proprio questo uso distorto ad essere l'indicatore di una precisa
scelta teorico-epistemologica, una scelta che coerentemente all'impostazione dell'operazionismo,
identifica alterazione funzionale con I'essenza della malattia e di conseguenza con la diagnosi. (166)

Inoltre, visto che le categorie diagnostiche sono poste dal DSM sullo stesso piano diventa possibile che
si possano trovare piu malattie in uno stesso soggetto (c.d. Comorbilita) (167) D'altra parte € lo stesso
manuale a mettere in guardia da un suo utilizzo troppo disinvolto nelle aule di giustizia. (168)

Quando le categorie, i criteri e le descrizioni del DSM IV vengono utilizzate a fini forensi,
sono molti i rischi che le informazioni diagnostiche vengano utilizzate o interpretate in
modo scorretto. Questo a causa dell'imperfetto accordo tra le questioni di interesse
fondamentale della legge e le informazioni contenute in una diagnosi clinica. (169)

Cio non toglie che da piu parti si lamenti un meccanico utilizzo di uno strumento che rischia di minare
ancora di piu la credibilita delle perizie psichiatriche, e dei periti che nel loro voler spiegare qualsiasi
comportamento in termini psichiatrici al di fuori di vere malattie o patologizzando ogni comportamento
deviante li trasformi in "una sorta di oracoli di serie B". (170) In ambito forense, I'utilizzo sempre piu
massiccio del DSM sia in ambito peritale, sia in ambito penitenziario, ha ridotto I'autore di reato a "un
mero oggetto di ricerca di sintomi". Perdendo la dimensione ermeneuticamente complessa, ricca ma
anche consapevole da parte dello psichiatra di pregiudizi e di precomprensioni. (171)

Anche a livello internazionale alcuni autori sottolineano come lo stesso DSM rifletta nelle sue categorie
nosografiche il ritorno ad una commistione tra malattia mentale e violenza, tra patologia e pericolosita
che deriva pero non da connessioni causali (probabilistiche 0 meno) ma da semplici correlazioni
statistiche, che viene ricostruita tuttavia su un modello di fatto causale che pone come cause la malattia
mentale e come effetto la violenza e la pericolosita, come nella categoria nosografica del Disturbo
antisociale della personalita. (172)

Un Disturbo che per Fornari rappresenta un tentativo da parte della psichiatria di riappropriarsi di
materie sottratte al suo tradizionale controllo, perché la diagnosi di un tale disturbo si riduce alla
registrazione di un comportamento deviante ed & quindi priva di significato clinico. Un disturbo di tal
genere non farebbe altro che riproporre sotto mentite spoglie le vecchie monomanie, la follia morale. In
altri termini non & possibile affermare che mentire, rubare, non andare a scuola, ubriacarsi
ripetutamente, abusare di sostanze stupefacenti, avere spesso rapporti sessuali occasionali siano
sintomi inequivocabili di patologie psichiatriche. (173) Seguendo una simile impostazione la maggior
parte dei delinquenti non potrebbe che essere affetta da un disturbo mentale.

Anche in questo caso proprio l'impostazione ateoretica del DSM riduce ad un rapporto di circolarita il
nesso tra violenza e malattia: se si hanno certi comportamenti si & malati e si & malati se si hanno certi
comportamenti.

[ DSM non ¢ riuscito poi a raggiungere il suo obiettivo: raggiungere I'affidabilita, eliminare il problema
del contrasto delle diagnosi su uno stesso soggetto in tempi diversi.

La classificazione contenuta nel Manuale diagnostico e statistico dei disturbi mentali che
fin dal suo esordio tutto cataloga riducendo ogni manifestazione della liberta umana a
codici e numeri, anche cio che non si puo altrimenti classificare e specificare ( Disturbo
mentale non altrimenti specificato o Disturbo N.A.S.) tende ad ingabbiare e soffocare in
una qualche formula diagnostica emozioni azioni atti involontari e impulsi. Sotto altre
dizioni ricompaiono anche le malattie della volonta (Disturbi del controllo degli impulsi non
classificati altrove a conferma che nozioni e concetti che ritenevamo desueti sono tutt'altro
che morti. (174)

"Giustificata appare allora I'affermazione che i modelli diagnostici attuali manifestano”- invece che



ricomporre - "la crisi dell'attendibilita della nosografia, che tende a rivelarsi sempre pit come
dimensione "economica" piuttosto che scientifica" (175) per la sua debolezza sul piano clinico
interpretativo. Il DSM non sarebbe altro che un "modello puramente operativo privo di radici
epistemologiche, la cui trasposizione pura e semplice nel mondo del diritto rende problematica la
collaborazione fra scienze giuridiche e scienze empirico-sociali". (176) Per questo il DSM (o I'lCD) non
potrebbero porsi come chiave interpretativa delle categorie penali legate o conseguenti all'infermita,
(177) sebbene la prassi indichi il contrario.

6.2) La crisi ontologica

| problemi si presentano anche sul piano pratico, sul piano processuale, visto che le discussioni sulla
pericolosita, spesso portano gli stessi psichiatri a rifiutare il loro ruolo di giudice suppletivo. (178) Inoltre
la prova della pericolosita, della probabilita della futura recidiva difficilmente potrebbe essere
correttamente accertata con il metodo scientifico poiché non solo & stato irrimediabilmente negato
qualsiasi nesso causale tra follia e pericolosita ma & anche stata messa in discussione la sua stessa
probabilita statistica. Diventa cosi controverso applicare al campo della pericolosita anche il principio
processuale per cui si ammette che nella prova scientifica spetti al perito il valutare la pericolosita
statistica ma poi spetti di fatto al giudice stabilire la probabilita logica del singolo accadimento al fine di
determinare la sussistenza non solo della causalita generale (probabilistica) ma anche della causalita
individuale, spettando in via esclusiva al giudice I'accertamento penale. (179) Proprio perché la
pericolosita ormai si presenta come un processo di negoziazione i cui elementi caratteristici sfociano in
una sistematica tendenza alla sopravvalutazione della recidiva ed alla "costruzione di una ipotesi
clinico-giuridica ben lontana sia dai valori di rigore scientifico e di tutela dei diritti del periziando, propri
della medicina legale, sia dalle stesse attese di certezza scientifica che il diritto si ripropone dal parere
peritale" (180) Un ruolo ampliato dal fatto che la legge che porta a sancire la pericolosita non riesce piu
a configurare se stessa come una legge di natura che governa il mondo dell'essere ma appartiene solo
ad un dover essere giuridico come testimonia il fatto di poter essere definita compiutamente
esclusivamente all'interno dello spazio normativo dell'art. 203 del codice penale. (181)

La variabilita della sostanza concettuale della pericolosita in relazione alle diverse tendenze psichiatrico
scientifiche indica per molti psichiatri la sua inconsistenza, sfugge continuamente alla sua verifica
scientifica grazie ancora alla sua incertezza semantica. Le sue accezioni contrastanti le consentono di
assumere qualsiasi contenuto, la sua ibridazione scientifica-normativa le consente di assumere
significati originali e diversi a seconda delle esigenze contingenti. Questa sua variabilita € la diretta
conseguenza del fatto che la pericolosita sociale psichiatrica & del tutto priva di contenuto scientifico, se
intesa nel sua accezione fondamentale di prognosi clinica. (182) Proprio per questo anche in Italia
come in tutto I' occidente c'€ comunque un utilizzo massiccio della pericolosita, come dimostrano i
numeri pressoché costanti degli internamenti in Opg, tuttavia non vi sara una teorizzazione alternativa.
"Anche gli psichiatri che affermano le possibilita di procedere a valutazioni valide ed affidabili di
pericolosita sono incapaci di definire con precisione i criteri che utilizzano(...)I periti spesso utilizzano
criteri predittivi che, con eguale probabilita di successo, potrebbero essere utilizzati dal magistrato. Con
il che I'accertamento tecnico non avrebbe piu senso". (183)

Per Manacorda vi sono due precisi elementi che impediscono all' accertamento della pericolosita di
poter essere considerato atto medico il primo € dato dal fatto che il passaggio dalla diagnosi alla
prognosi, perché possa essere considerato corretto, dovrebbe permettere al perito di poter predisporre
un programma di trattamento mentre gli viene espressamente precluso, impedendogli quindi un atto
curativo ed imponendogli un mandato di custodia che non dovrebbe appartenergli, non solo sul piano
deontologico professionale ma anche sul piano giuridico alla luce della riforma dell'ordinamento a
seguito della legge 180/1978. Sotto altro aspetto perché & strutturalmente impossibile al metodo clinico
lo stabilire la futura recidiva del reo malato di mente (184)

Fornari invece evidenzia la natura rigida e statica della nozione, una rigidita che sarebbe essa stessa
fattore di ostacolo a qualsiasi prospettiva di recupero del malato stesso, una nozione priva di significato
clinico, densa di elementi quali i precedenti penali o giudiziari. (185) Questo per Bertolino comporta che
si venga a contrabbandare come una risposta fondata su conoscenze tecniche extragiuridiche "una
risposta che di extragiuriudico ha ben poco e proveniente per di piu da un tecnico”. (186)

Bandini arrivera a definire I'attivita clinica volta a dare la prognosi di pericolosita una pratica "eticamente
discutibile e del tutto priva di validita scientifica" (187) visto che "tutte le ricerche sistematiche condotte
con metodi statistici adeguati concordano nel rilevare che la delinquenza dei malati di mente (..) non &



superiore in termini percentuali, a quella del resto della popolazione". (188)

Le ricerche sul recidivismo criminale dei delinquenti mentalmente disturbati svolte negli Opg italiani
sembrano confermare i risultati degli studi statistici internazionali: avendo allargato il campo della loro
indagine ai fattori psicosociali e familiari, oltre che a quelli nosografici e biologici, mettono in luce come
la recidiva criminale venga ad essere correlata alla bassa qualificazione professionale, alla
disoccupazione, all'assenza di legami coniugali e soprattutto sono strettamente correlate
all'istituzionalizzazione precoce, che si rivelava essere uno dei principali fattori criminogeni, rafforzando
il sentimento di identita negativa e facilitando il "passaggio da forme di devianza occasionale a forme
piu marcate di recidivismo". (189)

Insieme all'istituzionalizzazione precoce anche I'abuso di sostanze alcoliche e stupefacenti risulta
essere un potente fattore di recidiva criminale. Al contrario l'incidenza di malattie mentali nelle famiglie
dei recidivi risulta essere nettamente inferiore rispetto a quelle riscontrate negli ascendenti dei
delinquenti primari, le psicosi endogene a genesi ereditaria quindi non sembrano essere correlabili ad
un aumento della probabilita di future recidive. (190)

L'attendibilita delle prognosi giudiziarie costituiscono in qualche misura il parametro su cui misurare la
legittimita della risposta penale, del suo complesso di effetti concreti e reali, e quindi la legittimita e
I'efficacia della prassi, in particolar modo a partire dal momento in cui la dimensione preventiva della
reazione penale non riguarda solo il trattamento dei non imputabili pericolosi ma si estende a tutti i rei,
attraverso l'osservazione scientifica della personalita nella fase di esecuzione della pena, e quindi
quando viene configurata come una risposta istituzionale alla devianza nel suo complesso, risposta
che, abbandonando la dimensione strettamente giuridico-retributiva della sanzione penale, si sposta
verso forme di diritto penale sempre piu orientate all'autore. (191)

Anche per questo la crisi epistemologica ed ontologica del concetto di pericolosita avra come
conseguenza non tanto una sua riduzione, una restrizione, quanto una sua frantumazione ed al
contempo una moltiplicazione di significati ed anche dei metodi usati per accertarla.

6.2.1) Pericolosita sociale: la molteplicita di un concetto

Dalla crisi della pericolosita sociale derivera una separazione tendenzialmente dicotomica nel campo
della psichiatria forense. Da un lato troviamo psichiatri, come Canepa, che ancorandosi ad un concetto
propriamente normativo criminologico di pericolosita diffuso in campo internazionale, e inteso come
concetto universale, riscontrabile in ogni ordinamento, ma relativo e variabile nei suoi contenuti in
relazione al contesto storico, (192) da una parte ne auspicano il superamento formale, ma al contempo
ne sostengono la sostanziale utilita criminologica, ne affermano la piena legittimita scientifica nel caso
in cui la nozione di pericolosita venga declinata nella formula della "prognosi criminologica" finalizzata
alla programmazione del trattamento, ed auspicano I'adozione e I'utilizzo della perizia criminologica in
funzione di un piu ampio trattamento della devianza. (193)

Per questo filone la crisi del rapporto follia-pericolosita, comporta non una riduzione del campo
applicativo della pericolosita bensi una sua estensione illimitata, comporta il costante intervento del
terapeuta nel processo penale. Gatti sostiene, paradossalmente, che limitare I'accertamento della
pericolosita sociale al non imputabile sarebbe un retaggio delle influenze delle obsolete teorie
ottocentesche. "Pertanto riteniamo che il giudice abbia ragione di domandare nella formulazione del
quesito che si valuti la pericolosita sociale del soggetto, ma non ci sono motivi per cui la ricerchi nel
solo caso di malattia di mente". (194)

L'accertamento clinico diventa quindi pervasivo ed inoltre si ritengono pienamente utilizzabili i metodi
della psicanalisi, della psicologia del profondo. Si vuole che il "peso dell' inconscio" faccia il suo
definitivo ingresso nel processo penale attraverso la perizia criminologica. (195) Si vuole che Edipo
venga giudicato. Ed i giuristi si prestano ad un tale giudizio; cosi la Cassazione: "E' possibile ravvisare
nel delitto commesso da uno psicopatico la risoluzione di un conflitto edipico non superato, € in tale
ragione occulta individuare il vero movente dell' azione criminosa con cui il reo mira a placare |l
profondo senso di colpa da cui si sente afflitto". (196)

Secondo questa tesi la perizia dovrebbe prevedere che "vengano analizzate tutte le componenti che
hanno agito sulla personalita del soggetto, influenzandone il comportamento per cui si procede e
chiedere sulla attuale pericolosita del soggetto" in ogni caso. "In questo modo possiamo giungere al
concetto ed alla formazione di un giudizio di pericolosita sociale non del malato di mente, bensi come la
cronaca prepotentemente evidenzia, del soggetto cosiddetto normale". (197)



In conformita a questa linea teorica si rinvengono nella prassi peritale non solo concetti appartenenti
alla psicanalisi ma anche concetti considerati desueti quali: tratti costituzionali, disposizioni
degenerative, tare ereditarie psicopatologiche, delinquenza tra gli ascendenti che contengono in loro il
presupposto della incurabilita e dello stigma che lega criminalita e patologia mentale. Questo filone &
implicitamente fautore di una commistione tra psichiatria e criminologia che consenta I'attribuzione del
fatto reato in relazione allo studio della psicopatologia o della tipologia caratteriale del soggetto
studiato, consentendo in sostanza che il perito assuma un ruolo primario nella decisione giudiziale,
tendenza che risulta essere aumentata dall'utilizzo del DSM come manuale clinico e non invece come
manuale statistico. (198) Manuale ritenuto dallo stesso Canepa pienamente utilizzabile anche la dove
le valutazioni implichino concetti normativi, purché tali elementi non vengano eliminati ma abbiano
"'espressa finalita di una approfondita comprensione della dinamica dell'atto criminale e della
elaborazione di concreti programmi di trattamento”. (199)

Psichiatria e giustizia, quindi, devono stringere una nuova alleanza, in cui ancora una volta si implichi la
scienza come matrice istituzionale della politica criminale, in cui ancora una volta i rapporti tra
argomenti morali ed evidenze scientifiche, tra cognitivo e normativo, tra vero, bene e natura, tornino
irrimediabilmente ad unirsi in una ambigua vicinanza. Ancora una volta le evidenze scientifiche poste a
base delle scelte politiche affievoliscono la dimensione propriamente ideologica di queste e estendono
il raggio del controllo sociale di tipo preventivo o incentrato sullo status soggettivo. (200)

Questo filone & quello che meglio si sposa con quella che a livello internazionale viene definita la
"seconda generazione" di ricerche sulla predizione del comportamento violento che si basa su una
ricerca di tipo attuariale o strutturata, attraverso strumenti che combinano indicatori di tipo statistico ed
indicatori di tipo clinico come I'HCR 20, The Historical Clinical Risk Management, e che cerca di
individuare la correlazione tra fattori demografici, statici e storici ed il futuro comportamento violento. In
mancanza di una nuova concettualizzazione della pericolosita la ricerca si € spostata su un piano
strettamente empirico, e la piu importante forma di concettualizzazione operativa € emersa con forza a
partire dagli anni '90 del '900 con studi epidemiologici su larga scala, gli approfondimenti dello studio
sulla personalita psicopatica condotta soprattutto da Robert Hare. (201) e sul disturbo antisociale della
personalita. L'enfatizzazione dei metodi statistici ha consentito poi di affermare la maggiore oggettivita,
di poter sfuggire al soggettivismo del giudizio esclusivamente clinico, e quindi di rivendicare una
maggiore affidabilita predittiva. Pur muovendosi ancora in un ambito formale di tipo clinico.

Nonostante questa nuova pretesa di oggettivita molti sottolineano la difficolta di adattare grandezze
aggregate di tipo statistico a giudizi individuali. Smuzker ha dimostrato attraverso un modello di tipo
matematico come il basso tasso di un fenomeno riduca I'utilita concreta di strumenti attuariali che si
siano dimostrati tecnicamente affidabili. Dimostrando che anche se il tasso di affidabilita tecnica di uno
strumento fosse del 76% (0.76AUC) qualora venisse chiamato a valutare un fenomeno con un ipotetico
tasso di incidenza del 20%, si avrebbe un calo del potere predittivo dello strumento in questione allo
0.37, pertanto arriverebbe a sbagliare in 6 casi su 10. Quindi se la base percentuale di violenza
connessa alla malattia mentale si aggira intorno all'1% il tasso di errore degli strumenti si assesta al
97%. (202) Vi & poi l'ulteriore problema metodologico per cui tutti gli studi sul rapporto tra follia e
violenza stabiliscono rapporti statistici di correlazione ma nessuno & ovviamente in grado di stabilire
relazioni causali, anche nelle ipotesi in cui, come nel caso della dipendenza da sostanze stupefacenti
dell'alcolismo e della sindrome paranoica, il legame tra patologia e violenza €& piu evidente e
scientificamente condiviso. L'ambiente sociale connesso al mercato delle sostanze, o gli effetti diretti
delle sostanze, prescindendo dai sintomi psicopatologici o la bassa istruzione rimangono fattori
altrettanto idonei a determinare la violenza. "Nessuna delle attuali metodologie € in grado di analizzare
questi fattori in modo sperimentale”. (203)

Viene evidenziata anche la inevitabile componente circolare derivante dall'individuare la pericolosita
attraverso i tratti stessi che determinerebbero la diagnosi di disturbo antisociale di personalita e di
psicopatia, il che comporta un ritorno alla vecchia ontologia della follia morale. Le nuove strategie del
contenimento del rischio non farebbero altro che dissolvere la nozione di soggetto in una serie di fattori
che non fanno che rimandare al soggetto stesso ed ad un giudizio di valore sul suo passato che pero
viene ad essere reso tanto astratto da sembrare scientifico.

In questo tipo di concettualizzazioni e di ricerche la nozione di rischio e di disturbo che sottendono alla
pericolosita si trasformano ancora una volta in un "discorso misto", morale, emotivo, politico e
calcolatorio che porta sempre a riproporre forme di internamento preventivo. La politica penale si
muove quindi in due direzioni opposte e collegate, una direzione innovativa ed una direzione
nostalgica: combina tecniche di contenimento del rischio iper-moderne con un atteggiamento pre-



moderno di configurazione del pericolo. (204) L'aspetto innovativo consente di rimuovere la dimensione
conflittuale della nozione di pericolosita atomizzandola in una serie di indicatori attuariali asettici e
neutrali che non hanno bisogno di tener conto del trattamento clinico, che infatti viene totalmente
trascurato se non omesso, consentendo la separazione definitiva della diagnosi dal trattamento per
connetterla ad una semplice attivita di gestione del rischio. (205) In altri termini la politica della gestione
del rischio non si pone la questione degli obiettivi di riabilitazione e di cura del soggetto pericoloso ma
solo del contenimento dell'incognita valutata. L'aspetto pre-moderno consente di identificare gli
indicatori della patologia con elementi di tipo marcatamente connotativo se non morale. La stessa PCL-
R, lo strumento diagnostico utilizzato per valutare la psicopatia ha rivelato, in 11 studi di controllo, un
tasso di falsi positivi oscillante tra il 50 ed il 75%, tanto che alcuni hanno ritenuto impossibile un suo
utilizzo in ambito forense nel caso in cui sia in gioco la restrizione della liberta personale. (206)

Anche a livello internazionale si evidenzia comunque il fatto che anche gli studi di seconda generazione
non riescano a dare risultati univoci ma debbano essere anzi suddivisi in tre categorie di consistenza
omogenea: la prima che raggruppa studi che affermano nuovamente un netto collegamento tra
violenza e malattia mentale; la seconda che raggruppa gli studi che invece negano un tale legame, la
terza che raggruppa studi che dimostrano I'importanza, in relazione al comportamento violento, delle
variabili distinte dalla malattia mentale: quali genere, status socio economico, eta, istruzione.
Riaffermando che, anche attualmente le variabili di tipo clinico non sono in grado di dimostrare una
connessione diretta tra violenza e malattia mentale, a meno che non si considerino le rabbia e le
fantasie aggressive come sintomi clinici.

Fornari e Coda hanno evidenziato come nel Disturbo antisociale di personalita vi siano tratti specifici
ben chiari che perd non sono riconducibili a categorie psicopatologiche ma a generiche caratteristiche
del comportamento, portando a confondere disturbo psichico, analisi del comportamento e giudizio
etico. (207) Merzagora Bestos definisce criticamente i sintomi del Disturbo antisociale di personalita
delineati dal DSM "il ritratto del delinquente di professione criminologicamente inteso". (208) Per cui la
diagnosi torna ad essere una forma di etichettamento che deve essere definita e compresa attraverso |l
contesto culturale e sociale piu che scientifico.

Cosi si esprime Robert Hare, uno dei maggiori esponenti della teorizzazione della personalita
psicopatica e del disturbo antisociale della personalita, nel dare "nuova" concretezza alla pericolosita
dello psicopatico:

Questi predatori, sia uomini che donne, tormentano la nostra vita quotidiana ogni giorno"
"sono tipi di individui sempre esistiti (...) Tutti li hanno incontrati, sono stati ingannati e
manipolati da loro, e sono stati costretti a riparare o a vivere con i danni che loro hanno
causato. Questi individui spesso affascinanti - ma sempre mortali- hanno un nome clinico:
psicopatici. La loro caratteristica € la sbalorditiva mancanza di coscienza, il loro gioco
consiste nell'autogratificazione a spese dell'altro. Molti passano del tempo in prigione, ma
molti no. Tutti prendono molto di piu di quanto non diano. La piu ovvia espressione della
psicopatia - ma non l'unica - implica la fragrante violazione delle regole della societa. Non
sorprendentemente molti psicopatici sono criminali, ma molti altri tentano di rimanere fuori
di prigione usando il loro fascino ed il loro atteggiamento camaleontico per attraversare la
societa lasciando un seguito di vite rovinate dietro di loro. (209)

Altri tornano ad affermare che vi sia una significativa correlazione tra crimine violento e psicopatologia
dell'Asse | del DSM, in particolare la schizofrenia. (210) Se a questo tipo di valutazioni aggiungiamo poi
alcuni studi statunitensi di impronta neuroscientifica che affermano che, come ricordato, le lesioni al
lobo frontale o prefrontale della corteccia celebrale danneggiano sempre la capacita di controllare gli
impulsi aggressivi od il giudizio morale e che gli psicopatici e coloro che hanno comportamenti violenti
presentano sempre anomalie strutturali e funzionali del cervello derivanti secondo alcuni non da fattori
ambientali ma per il 90% dai geni, (211) che tuttavia non incidono sulla responsabilita penale, risulta del
tutto naturale da una parte che si giunga ancora una volta alla commistione del duplice aspetto reattivo
riservato al deviante: vendetta ed espulsione dal branco e dall'altra che si proponga un modello penale
improntato su una neutralizzazione di tipo ottocentesco, destinata in assenza di una cura (212) ad
essere di fatto perpetua. Adam Lamparello, un giurista statunitense, propone per tutti coloro che sono
stati condannati per un reato e che presentano lesioni celebrali al lobo prefrontale o disturbi
all'amigdala o al sistema limbico, un internamento a tempo indeterminato successivo all'espiazione
della condanna. L'internamento dovra protrarsi per tutto il tempo in cui il soggetto continui ad essere un
pericolo per la comunita in virtu di tali lesioni, e, quindi, sara probabilmente perpetuo se legato ad un
danno irreversibile. Secondo Lamparello un tale tipo di internamento non avrebbe natura punitiva e per



questo non sarebbe in contrasto con il Quattordicesimo Emendamento. (213) Una tale proposta
sembra rievocare lo spettro evocato da quel filone critico secondo il quale in late modernity, authorities
move from institutional incarceration to political intervention to pre-empt undesired events within a
hygienist utopia that induces a delirium of rationality. (214)

Dall'altro lato troviamo, invece, un filone della psichiatria forense che si riallaccia a quelle correnti
scientifiche internazionali che negano qualsiasi valenza medica al concetto di pericolosita, che la
ritengono un giudizio di valore, dal significato piu simile al termine "brutto" che ad un termine medico
come "anemico". (215) La pericolosita non € una condizione medica, non ha una esistenza definibile
attraverso criteri di tipo clinico, la Scuola positiva e Lombroso I'hanno elevata al rango di una
condizione patologica, sbagliando, costringendo a definire in termini medici qualcosa totalmente privo
di scientificita. Tuttavia il fatto che istituzionalmente venga richiesto un simile giudizio impone la
necessita di una teorizzazione di questa pratica. Queste correnti avvertono anche la necessita di
operare una distinzione tra la nozione di pericolosita psichiatrica, per sua natura temporanea legata alla
propensione a causare seri danni fisici o psichici dalla pit ampia nozione di pericolosita sociale o
"legale™:

Despite the frequency with which the term dangerousness is used within psychiatric
practice, there are few clear definitions of the precise behaviours it encompasses(...) It is
important to distinguish between legal dangerousness and clinical dangerousness. From a
legal perspective, dangerousness is viewed as a relatively enduring characteristic of the
individual. However, scientist now recognise that most human behaviour is determined by
complex interactions between the individual and his/her environment. The main problem
with the legal concept lies in it's simplicity- under legal scheme, certain aspect of the
individual behaviour are defined as dangerous and the individual himself comes to be
viewed and labelled as dangerous. (216)

Ed il problema della definizione giuridica di pericolosita sta nella indicazione di una probabilita, di una
propensione all'atto criminale che implica caratteristiche permanenti e costantemente manifestate di
una caratteristica socialmente ubiqua, onnipresente ed ordinaria quale la violenza che invece viene
limitata a certi particolari soggetti individuati in quanto malati, esponendo di fatto il giudizio clinico ad
una strutturale tendenza a generare falsi positivi. (217)

Vi sono, quindi, autori come Ponti, Bandini e Merzagora Bestos che vogliono non solo annullare la
pericolosita ma, ritenendo l'automatismo tra follia ed incapacita di intendere e volere uno stereotipo
culturale e partendo dal presupposto che la scienze psichiatriche e psicologiche tendono sempre di piu
ad una maggiore responsabilizzazione del malato mentale, ritengono possibile anche una possibile
compatibilita tra piena imputabilita e psicosi. Il mutamento dello statuto scientifico del folle e la riforma
dettata dalla L.180/1978 presuppongono, infatti, il riconoscimento della piena dignita del sofferente
psichico, dignita che implica necessariamente una maggiore responsabilita nel caso in cui I'lo del
malato mentale non sia totalmente destrutturato. L'attribuzione della piena responsabilita penale in
questo caso sarebbe funzionale al recupero della parte integra dell'lo cui ascrivere il fatto di reato,
avendo quindi una valenza terapeutica. (218) "Se uno psicotico & capace di comprendere il significato
della sanzione punitiva ed il valore deterrente della pena non si comprende perché mai egli debba, tra
I'altro, essere assegnato al manicomio giudiziario come incapace". (219) La pena riafferma la
soggettivita dell'individuo ribadendo che la malattia non esaurisce il suo campo di esistenza ed
impedisce alla diagnosi psichiatrica di esprimere una valore totalizzante sul complesso dell'esistenza
sociale ed individuale della persona, il modo piu efficace per ristabilire la salute mentale implica la
valorizzazione della soggettivita del malato. (220) E' quindi un'attribuzione di responsabilita volta non
tanto alla repressione, alla neutralizzazione quanto invece alla ricollocazione del malato mentale nel
contesto sociale, ed alla riconciliazione tra i nuovi criteri epistemologici e normativi della psichiatria
"post 180" ed il diritto penale, (221) che suggerisce di restringere a casi rarissimi e gravissimi la
dichiarazione del vizio totale di mente ed ad inserire i disturbi psicopatologici tra le circostanze di
attenuazione della pena al pari di altri fattori di ordine sociale, ambientale, situazionale. (222)

Il malato di mente - & lapalissiano - non & uguale al sano cosi come il povero non & uguale
al ricco, come le donne non sono uguali agli uomini, i neri ai bianchi. Non lo &, ciog, nel
senso che le sue possibilita di partecipazione sociale e di realizzazione personale sono
minori, che si trova in una situazione di minorata contrattualita sociale, che non ha quella
stessa pienezza della liberta nella scelta, che la sua liberta &€ condizionata da un handicap
particolare. E la giustizia consiste appunto nel trattare differentemente situazioni diverse, o
si corre il ben noto rischio del summum ius summa iniuria. Ma, con la nuova visione della



malattia mentale come non piu cosi alienante, invasiva, inappellabile, pud ancora dirsi che
il malato di mente € radicalmente diverso dal sano? Ha senso, cio€, un trattamento penale
qualitativamente diverso? Dove sta scritto che la malattia mentale sia una forza piu
cogente che non il condizionamento sociale, familiare, ambientale, del carattere, magari
della passione e dell'emozione, o della suggestione della folla in tumulto? (...) Una
proposta - ed & quella a cui siamo particolarmente affezionati (...) - potrebbe quindi essere
quella di riservare alla malattia mentale lo stesso peso che si attribuisce ad altre situazioni
che attenuano quantitativamente la responsabilita per il delitto e quindi la pena. (223)

La mediazione tra Ragione e Follia, svolta dalla psichiatria non si deve tradurre quindi in una
espulsione della "Sragione" dal modo della "Razionalita Sociale", rappresentata tradizionalmente
dall'internamento in un ospedale psichiatrico giudiziario. L'atto del folle dovra quindi essere giudicato ed
egli condannato, ma in virtu di una condanna che tenendo conto della storia del soggetto, preveda
misure che consentano una cura, una riabilitazione ed una reintegrazione sociale. Arrivando ad una
reale ed efficace sintesi tra il bisogno rituale e simbolico della retribuzione richiesto da sempre dal
corpo sociale ed il recupero della salute mentale di un soggetto visto come parte integrante della
comunita, non emarginabile attraverso statuti giuridici differenziati. (224) La liberta di scelta attribuita al
reo malato di mente € in questo senso conforme anche alla concezione normativa della liberta
giuridica, che si configura non come dato naturalistico, ontologico ma si pone come un "principio
regolativo di tipo giuridico che pone limiti al potere statuale e garantisce la liberta". (225) La liberta e la
responsabilita non piu intese secondo un assunto filosofico o una necessaria dimostrazione
naturalistica o psicologica, assumerebbe un ruolo di garanzia teleologica, consentirebbe ad ogni
individuo di essere trattato come libero e responsabile, con tutte le limitazioni (connesse al concetto
giuridico di dignita umana) al potere punitivo che questa implicazione ha storicamente comportato. "lI
principio di liberta del volere si trasforma cosi da presupposto indimostrabile e necessario di fondazione
e giustificazione del rimprovero di colpevolezza, e conseguentemente della pena in funzione retributiva,
nel suo contrario e cioé in quello di limite garantistico posto a tutela dell'individuo". (226)

In questo senso si opererebbe la massima restrizione possibile al campo applicativo della fattispecie
della pericolosita poiché "evidentemente una persona non puo essere dichiarata pericolosa sulla base
di un giudizio medico se non € invalidata in quanto soggetto responsabile".

La maggior parte della psichiatria forense italiana assume, invece, una posizione per cosi dire piu
moderata e distante dalle due posizioni estreme menzionate. Essa infatti considera la pericolosita
criminale normativa inutile e dannosa non solo per il malato mentale ma in tutti i campi essa venga
utilizzata, poiché indurrebbe, indipendentemente dalle tecniche utilizzate, ad errori e distorsioni ed ad
una sostanziale strumentalizzazione della medicina, snaturando il ruolo dello psichiatra estendendo al
di fuori della psicopatologia I'indagine della personalita dell'individuo per coglierne tendenze criminose
e pericolosita (227).

In questo senso la nozione di pericolosita sociale assume un ruolo doppiamente stigmatizzante in
quanto concettualmente continua a contaminare ed a confondere malattia mentale e criminalita, (228)
comportando inoltre una confusione tra terapia e neutralizzazione, in cui la difesa sociale assume
necessariamente un ruolo prevalente ed inaccettabile dal punto di vista medico.

La stessa natura della nozione di pericolosita ormai universalmente riconosciuta come astratta e
normativa porta a confondere un trattamento curativo sottoposto alla valutazione del perito e lo status
giuridico di pericolosita sociale la cui valutazione sarebbe compito esclusivo del giudice. (229) In questo
caso l'uso improprio della categoria della pericolosita potra anche essere conseguente al compito
effettivo svolto dal giudice nel processo, dal suo ruolo di regolatore di conflitti non solo individuali ma
anche implicitamente collettivi, ed essendo protagonista attivo della dimensione sociale, soggetto
politico in senso lato, dovra prendere decisioni che gli appaiano non solo giuste ma anche accettabili
socialmente, espressione del sentire comune, in sostanza egli dovra produrre decisioni non solo o non
tanto razionali o scientifiche quanto gradite o accettabili dalla comunita. Dovra in altri termini seguire la
regola del consenso sociale. Questo atteggiamento si riflette in primo luogo sulla scelta dell'utilizzo
della perizia psichiatrica solo in particolari reati, 0 non imponendo la perizia d'ufficio, o disattendendola
nel caso in cui conformandosi a questa si possa arrivare ad una soluzione che neghi la domanda
punitiva della collettivita identificata con una sentenza di condanna. (230) Ad ulteriore dimostrazione di
questa tendenza la legge del 1986 abolendo la presunzione di pericolosita non ha prodotto quanto
previsto da Pulitano: I'Opg non € stato depurato dalla sua logica punitiva, la pena manicomiale non ha
subito un "naturale deperimento”, non & sorto un problema di netta dicotomia trattamentale tra
imputabili € non imputabili. (231)



In base a questi presupposti c'é chi come Bandini chiede I'espressa abolizione di ogni forma di
valutazione clinica della pericolosita sociale, vista la totale indisponibilita di parametri clinici che
possano fornire una predizione sulla probabile recidiva del sofferente psichico. Cosi come viene
rifiutata ogni valutazione clinica che tenti effettuare una prognosi di probabile recidiva o generica
pericolosita del sano di mente legata alle caratteristiche psichiche individuali, alla "tendenza a
delinquere" alla "capacita a delinquere". (232) La pericolosita in altre parole "non & traducibile in termini
clinici" e non pud neppure declinabile in valutazioni criminologiche che vogliano definirsi scientifiche.
(233)

Si chiede una separazione dei linguaggi e di interpreti. Il dato normativo non puo piu trovare una sua
traduzione nel linguaggio clinico, il medico non pud che limitarsi ad accertare se vi € un disturbo
psicopatologico, se ha inciso nella comprensione del significato del fatto e se i disturbi persistano quali
sia il trattamento terapeutico piu idoneo, (234) senza che vi sia alcuna sovrapposizione con la funzione
giurisdizionale. "La diagnosi e la prognosi di malattia spetta al medico, cosi come l'attribuzione del
reato e la previsione di recidiva spetta al giudice". (235)

Fornari, invece, ritiene in primo luogo necessario limitare i danni di una eccessiva patologizzazione dei
comportamenti criminali connessi alle dichiarazioni di pericolosita sociale innanzitutto attraverso una
restrizione delle categorie diagnostiche. L'autore, quindi, riconsidera il concetto psichiatrico forense di
"valore di malattia", per evitare che da diagnosi troppo ampie ed equivoche discendano prognosi
altrettanto equivoche di pericolosita sociale. (236)

Fornari, in secondo luogo, ritiene necessario ancorare la dichiarazione di pericolosita sociale entro
parametri stringenti composti da indicatori "interni" ed indicatori "esterni"

Gli indicatori interni sono rappresentatati da:

‘presenza e persistenza di una sintomatologia psicotica florida e riccamente partecipata a livello
emotivo alla luce del quale il reato ha assunto "valore di malattia"; concorrenza di comorbidita;
doppia diagnosi;

“insufficiente o assente consapevolezza della malattia (insight);

scarsa o nulla aderenza alle prescrizioni sanitarie (adherence);

‘mancata o inadeguata risposta a quelle praticate, purché adeguate sotto il profilo qualitativo e
al range terapeutico ed effettivamente somministrate (compliance);

‘presenza di segni di disorganizzazione cognitiva e di impoverimento ideo-affettivo e psico-
motorio (sensibile riduzione delle capacita sociali e delle risorse premorbose) che impediscano
un compenso accettabile e affidabile.

Gli indicatori "esterni" sono invece rappresentati da:

“Caratteristiche dell'ambiente familiare o sociale di appartenenza (accettazione,
conglobamento, rifiuto, indifferenza);

‘possibilita di reinserimento lavorativo o di soluzioni alternative;

1ipo, livello e grado di accettazione del rientro del soggetto nell'ambiente in cui viveva prima del
fatto-reato;

‘opportunita alternative di sistemazione logistica;

‘Esistenza ed adeguatezza dei servizi psichiatrici di zona, disponibilita e capacita di formulare
progetti terapeutici da parte degli stessi.

E' evidente che I'ultimo di questi indicatori, la capacita dei Servizi Sanitari di svolgere il ruolo
terapeutico loro affidato, dato del tutto indipendente dalle qualita personali del reo folle e dal fatto- di
reato e quindi totalmente estraneo all'Ordinamento penale, ed estremamente variabile a seconda dei
modelli culturali ed organizzativi seguiti nelle singole regioni e nei singoli Servizi psichiatrici avra un
peso determinante in ordine alla restrizione della liberta personale dei soggetti interessati ed alla
compressione dei loro diritti, creando un fenomeno del tutto peculiare e totalmente incontrollabile dagli
organi giurisdizionali di garanzia.

Lo stesso Fornari, cosi come Coda, Catanesi e Cartabellese auspicano poi di sostituire definitivamente
il concetto di pericolosita con l'individuazione di strategie terapeutiche-non necessariamente custodiali
per i soggetti bisognosi di trattamento. (237) Visto che attualmente I'attivita del perito chiamato a
pronunciarsi sulla pericolosita sociale si ferma alle porte del'Opg senza alcuna possibilita di verifica
della diagnosi e senza possibilita di intervento terapeutico. Inoltre, coerentemente a tutti i giudizi
prognostici di tipo medico, la prognosi sara valida solo se riferita ad un arco di tempo breve, gl



eventuali provvedimenti a lungo termine presi su tali tipo di valutazioni sarebbero quindi
terapeuticamente inopportuni. (238)

6.3) La crisi metodologica: perizia psichiatrica e perizia criminologica

The large body of research in this area indicates that, even under the best conditions, psychiatric
predictions on future dangerousness are wrong in at least two out of every three cases.APA American
Psychiatric Association (Brief as Amicus Curiae at 8-9 Barefoot v. Estelle)

Il contrasto esistente in psichiatria circa I'opportunita della valutazione della pericolosita sociale nel
processo penale e la sempre maggiore presenza nella letteratura scientifica di disturbi della personalita
quali il "Disturbo da comportamento dirompente", il "Disturbo oppositivo provocatorio”, il "Disturbo
antisociale" che indicano la presenza di un disagio personale e forse anche il bisogno di un trattamento
clinico, ma che si presentano anche come indicatori di rischio criminogenetico, perché presentano
come sintomi "l'impulsiva aggressivita", "la natura aggressiva e sospettosa", "la rabbia che cova e il
risentimento" ma anche "la mancanza di amici", "la freddezza emotiva" o "I'estremo distacco dai comuni
sentimenti", finiscono con l'interessare sempre di piu la criminologia, cercano di ridefinire in termini
meramente tecnici e clinici la devianza, e spiegano i loro effetti anche sul metodo di accertamento, sulla
perizia. (239) Una commistione tra malattia e crimine sottolineata da alcuni studi scientifici che
affermano che almeno il 50% dei detenuti soffrirebbe di disturbi della personalita. (240) Altri che
addirittura individuano proprio nel comportamento violento una caratteristica tipica sia del Disturbo
Borderline di personalita, sia del Disturbo antisociale e che affermano che tratti ostili siano
caratteristiche stabili di ben otto disturbi del DSM (paranoide, antisociale, istrionico, passivo-aggressivo,
schizotipico, ossessivo, compulsivo), (241) anche se "esistono poche dimostrazioni che confermino
queste possibilita o indichino fino a che punto queste caratteristiche diagnostiche individuali influenzino
le azioni le motivazioni, la scelta della vittima, o le caratteristiche associate all'atto criminale". (242)
Peraltro la definizione dei Disturbi della personalita li indica come costanti, inflessibili, pervasivi, stabili,
di lunga durata. Addirittura i soggetti "disturbati" presentano "per tutta la vita modalita di sentire e agire
peculiari ed abnormi" (243) che sembrerebbero indicare I'impossibilita di un trattamento che non
contempli una neutralizzazione (per l'imputabile attraverso, ad esempio, il meccanismo della recidiva e
per il non imputabile attraverso l'internamento fino al venir meno della pericolosita).

Come é noto I'art 220 c.p.p. al secondo comma afferma: "Salvo quanto previsto ai fini dell'esecuzione
della pena o della misura di sicurezza, non sono ammesse perizie per stabilire I'abitualita o la
professionalita nel reato, la tendenza a delinquere e in genere le qualita psichiche indipendenti da
cause patologiche. (244) Si vieta, quindi, in sede di cognizione, la cosiddetta perizia psicologica o
criminologica, gia vietata nel vecchio codice di rito. Una perizia che valuti l'intera personalita
dell'imputato, ed esamini le anomalie della sua personalita, del suo carattere anche quelle non
strettamente patologiche.

Il predicato "criminologico" poi vuole evidenziare una aspirazione interdisciplinare in cui possano
intervenire diverse figure professionali, e sottolineare anche la dimensione clinica della scienza
criminologica, la sua capacita di fare una diagnosi, di effettuare una prognosi e di indicare un
trattamento seguendo paradigmi e metodi che tuttavia rimandano ad un patrimonio culturale dai
contorni irregolari, non chiari. "Un poliedro a piu facce non regolari" stimolato "da continue spinte
epistemologiche che rispondono a necessita operative che si rapportano alla realta contingente”. (245)
Alcuni settori della giurisprudenza di merito tuttavia la ritengono necessaria per attuare pienamente la
finalita special preventiva, rieducativa della pena, per adattare la sanzione al carattere ed alla
personalita dell'imputato, ed anche la Corte Costituzionale, pur dichiarando non fondate le eccezioni di
incostituzionalita del divieto in questione, riteneva auspicabile una maggiore apertura del legislatore nei
confronti degli "studi moderni sulla psiche". (246)

Ed & proprio su questa stessa esigenza di trattamento e di individualizzazione -considerato "nuovo"-
che si fece leva per introdurre la perizia criminologica in sede di esecuzione della pena e della misura
di sicurezza con la L. n.34 del 1975 sull'Ordinamento penitenziario. (247)

Una individualizzazione che avrebbe dovuto comportare una apertura non solo alla psichiatria ma
anche alla psicologia clinica e sociale ed alla criminologia, apertura gia richiesta da anni anche da
alcune correnti della psichiatria nella fase di cognizione, o per meglio dire nelle varie fasi dell'indagine
giudiziaria (248), in omaggio anche all'idea secondo la quale "il concetto di personalita criminale ha
carattere naturalistico e non gia normativo", quindi impone conoscenze psicologiche, biologiche e



sociologiche (249).

Tuttavia in questa indagine esperita (in linea teorica) da un gran numero di educatori, criminologi,
psicologi e psichiatri in fase di esecuzione, il pericolo assume un ruolo centrale. L'oggetto principale
dello studio degli esperti € volto a ricercare infatti il rischio della recidiva del detenuto, la sua
pericolosita. Nel fornire al giudice dell'esecuzione gli elementi necessari per decidere in ordine alla
concessione delle misure alternative la funzione di sicurezza degli esperti assume concretamente un
ruolo preminente. (250)

Anche sul piano della cognizione si riafferma, per gli imputabili, la contiguita e la continua interazione
tra le categorie normative dell'abitualita, della professionalita e della tendenza a delinquere con la
psicopatia, con la debolezza mentale e con altri disturbi patologici che, pur se non incidenti sulla
imputabilita, incidono sulla piu lata antisocialita assumendo interesse criminologico.

Gli esperti, quindi, vogliono estendere il campo del loro giudizio per evitare decisioni erronee del
giudice e trattamenti controproducenti alla prevenzione. Alcuni affermano esplicitamente che l'indagine
ed il giudizio sull'intera personalita del soggetto € "il cardine della politica criminale che si ispira alla
difesa sociale" (251). Altri, invece, aspirano ad un trattamento risocializzativo scientifico e capillare,
anche se non necessariamente carcerario. (252) Attraverso la perizia criminologica si ritiene si possa
far meglio luce sulle condizioni ambientali in cui il soggetto, "malato” o "normale" che sia, vive o ha
agito. (253)

Anche lo stesso diritto positivo puo richiedere, secondo alcuni, I'opera ermeneutica dello psichiatra
dello psicologo o del criminologo. Gli indici dettati dall'art 133 -la vera novita del codice Rocco, il
raccordo tra pena e misura di sicurezza- sia se colti nella loro funzione retrospettiva, cioé come
capacita morale di compiere il reato commesso, sia se colti nella loro funzione prognostico preventiva,
cioé come elementi finalizzati ad accertare I'attitudine a commettere nuovi reati (254) possono avere un
"rilievo psicologico". L'indagine psicologica pud agevolmente focalizzarsi sull' "intensita del dolo", sui
"motivi del Delitto" e, naturalmente, sul "carattere del reo".

La pericolosita &, in sostanza, diagnosticabile con i medesimi parametri per I'infermo e per il normale.
(255)

Inoltre lo stesso lessico utilizzato da alcune norme penali, quale il "genere di vita" del delinquente
abituale o professionale (art. 103-105 c.p.) o "l'indole particolarmente malvagia" del delinquente per
tendenza (art. 108 c.p.), e piu in generale ogni qual volta la dottrina e la giurisprudenza faranno
riferimento al "valore sintomatico del reato", rendendolo cosi elemento rivelatore di uno status od una
inclinazione soggettiva, sembreranno legittimare indagini e valutazioni particolarmente invasive
declinate sul soggetto prima ancora che sul fatto. Alcuni arriveranno a sostenere che "il processo non &
caratterizzato dalla fattispecie di reato, ma piuttosto dalla persona dell'imputato”. (256)

In altre parole si aspira alla introduzione di un'indagine su tutta "la personalita biopsichica dell'imputato
nella fase di cognizione" (257)

Per altri versi questa indagine totalizzante, estesa molto al di fuori della dimensione psicopatologica,
viene considerata in modo estremamente negativo. Per la sua ambiguita, per il rischio di fornire una
sorta di copertura scientifica a valutazioni che scientifiche non sono, per la tendenza ad assumere
parametri estranei alle reali funzioni della psicologia, I'indagine non risponde tanto ai bisogni terapeutici
o trattamentali dei soggetti interessati quanto ad esigenze di sicurezza collettive ed istituzionali. (258)
Soprattutto nel momento in cui pare assodata la evidente fragilita del costrutto scientifico di queste
discipline.

Come sostengono Catanesi e Martino: "Cid che spesso € carente ¢ la riflessione circa la trasferibilita al
contesto giudiziario di un modello clinico orientato al trattamento, sulla differenza che passa fra
I'abituale esercizio speculativo al fine di 'curare' con quel particolare percorso che in ambito forense &
destinato alla formulazione di un parere scientifico motivato e di come spesso quel modello venga
presentato, ed accettato, quasi prova fosse" e non come strumento di prova che non puo vicariare
I'attivita giurisdizionale. (259)

Tutta una serie di prassi diffuse renderebbe sconsigliabile un allargamento del campo operativo della
perizia. L'impossibilita di avere un metodo scientifico condiviso, la possibilita di stabilire arbitrariamente
quale peso dare ai vari test diagnostici, la convinzione che la ricerca esclusiva di verifiche della propria
ipotesi di partenza possa assumere valenza di certezza scientifica, inducono a ritenere impossibile che
il "comprendere" psicologico possa sostituire la verificazione/falsificazione dei fatti. (260) Se ci si vuole
affidare alla psicologia sociale, alla fenomenologia, alla psicanalisi si dovra tener conto che essa



postula un modello di realta costruttivista ed ipotetico, che mette in discussione ogni possibilita di
conoscenza "oggettiva" ed € quindi incompatibile con il modello cognitivo e normativo di certezza della
prova penale, anche sotto il profilo dell'elemento soggettivo e della capacita a delinquere ex art 133

c.p.:

In assenza di malattia o del sospetto di essa il perito non deve far altro che tacere [...] se
usciamo dal campo della salute mentale per delle considerazioni euristiche e strumentali
va bene ma, se pretendiamo che questa sia una descrizione del reale cadiamo nell'eresia
[...] il soggettivismo che ben conosciamo dal nostro lavoro clinico collide, come un'altra
lingua ed un diverso codice, con la necessita di certezza del sistema penale. (261)

La stessa possibilita di anticipare il giudizio sull'intera personalita dell'imputato rispetto all'attribuzione
del fatto rischia di stravolgere la struttura del processo penale e dello stesso diritto penale sostanziale,
che risulta essere sempre piu orientato al binomio capacita a delinquere/pericolosita sociale, all'
"essere stato" o al "poter essere" (262) possono avere un "rilievo psicologico”. Anticipando il giudizio
sulla personalita pericolose e/o criminale del reo o del non imputabile, rispetto all'attribuzione del fatto
si corre infatti il forte rischio di creare dei pregiudizi contra reum e contra insanum, trasformando quello
che dovrebbe essere un processo su un fatto in un processo sul poter essere, (263) trascinando
inevitabilmente il processo penale verso una nuova sovrapposizione tra delinquenza e patologia
individuale. (264) Una sovrapposizione che consente una commistione tra specialprevenzione e
neutralizzazione, totalmente aderente allo stato dell'arte delle attuali pratiche trattamentali all'interno
delle carceri e degli Opg.

E' pur vero che giudizi sommari sulla personalita e sui disturbi di un qualsiasi imputato possono gia
attualmente passare nel fascicolo del dibattimento attraverso, ad esempio, documenti provenienti dai
servizi sociali o dal dipartimento di salute mentale attraverso il combinato disposto dell'art 236 e 431
comma 1 lett. g) c.p.p., (265) acquisiti al fine specifico di valutare la personalita, le qualita morali
dell'imputato (ed anche della persona offesa), che saranno utilizzabili sia in "favor rei" sia "contra reum"
(ad es. per le circostanze attenuanti od aggravanti). Tuttavia la particolare sacralita della perizia, il suo
supposto statuto di verita, il suo potere di formare un'idea inevitabilmente globale sulla natura
dell'imputato ne impongono una disciplina differenziata. Si tenga anche presente che attraverso i
colloqui finalizzati alla realizzazione della perizia, a seguito della ambigua posizione dello psicologo o
del criminologo clinico, al contempo terapeuta ed investigatore, amico e nemico, si rischia di violare il
principio processuale del nemo tenetur a se detegere, il diritto al silenzio dell'imputato stabilito dal
combinato disposto degli artt. 64 e 188 c.p.p.

Questa ambiguita, questa duplice "veste" della criminologia clinica & pacificamente accettata nel
momento della esecuzione, del trattamento e della risocializzazione (ex art 80 L 354/197), dove
secondo quanto afferma Merzagora, il criminologo clinico riveste sia il ruolo di "fornitore di un servizio
su richiesta del reo per soddisfare suoi bisogni di sostegno psicologico, di chiarificazione interiore, di
programmazione o revisione dei progetti di vita, di consiglio [...]" sia "il ruolo di osservazione,
valutazione e prognosi su mandato dell'autorita carceraria o giudiziaria, e definibile quindi anche come
ruolo tecnico-istituzionale". (266)

Per di piu, gia nella fase di cognizione, come gia sostenuto, il perito nello svolgimento della sua perizia
rischia di essere fortemente condizionato dal contesto processuale tanto dall'adeguare le sue
conclusioni alle aspettative dell'autorita giudiziaria. In tale prospettiva la gravita del reato e l'allarme
sociale da esso suscitato non potranno certo non condizionare il perito che, per lo piu
inconsapevolmente ha inforcato gli occhiali del giurista nella lettura del caso a lui sottoposto. (267) Per
questo il perito dovrebbe limitare la sua indagine alla sola diagnosi della malattia.

Inoltre una perizia maggiormente invasiva non implica una sua maggiore oggettivita. Anzi
inevitabilmente un analisi piu estesa sull'interiorita di una persona implica necessariamente un
maggiore soggettivismo dell'indagine psicologica, data I'impossibilita di una verifica oggettiva delle
teorie poste a base della perizia.

Tuttavia, contrariamente a quanto affermato dal dato positivo, nella prassi Il giudice della cognizione
spesso richiede allo psichiatra la ricostruzione criminodinamica e criminogenetica dei fatti, ovverosia la
ricostruzione della storia, del "discorso criminale", secondo una chiave interpretativa psicologica, e
criminologica andando molto al di la di una diagnosi sulla possibile psicopatologia del soggetto. Con
uno spostamento del centro focale concreto dell'attenzione psichiatrica dal momento diagnostico clinico
al momento normativo criminologico sempre maggiore, soprattutto nei casi ai confini tra infermita
mentale e anomalie del carattere, in particolare nel caso delle perversioni sessuali. Si passa in altri



termini dal valutare I'esistenza della malattia e la sua influenza sul comportamento dell'imputato al
tentare di comprendere il percorso mentale che lo ha portato alla commissione di un reato anche
quando la malattia non si vede, quando non vi sono elementi per richiedere una perizia psichiatrica.
(268) Valutando indistintamente attraverso la lente della capacita a delinquere sia la pericolosita, sia
I'elemento soggettivo, la colpevolezza, quasi fondendoli insieme in una soggettivita totalizzante, in una
anatomia della potenziale crudelta.

In definitiva, quindi, sempre piu diffusamente la perizia prende in considerazione ogni anomalia del
carattere, i dati dell'affettivita, le contrarie tendenze alla psicopatia, diventando surrettiziamente una
perizia criminologico - psicologica, rischiando una nuova commistione tra patologia e devianza.
Possiamo quindi concludere che il divieto di perizia criminologica sancito dall'art.220 c.p.p., secondo
comma, venga ormai di fatto disapplicato dalla giurisprudenza e che la perizia psichiatrica sia stata
assorbita dalla perizia criminologica, tanto piu dopo la sentenza delle Sezioni unite della Cassazione n.
9163/2005 che ha definitivamente allargato il concetto di infermita fino a ricomprendere i disturbi della
personalita. (269)

7) I riflessi normativi della crisi della nozione di
pericolosita

Laonde, se nel diritto pubblico sien poste le pietre angolari della personalita umana civile indistruttibile,
della eguaglianza politica di tutti i cittadini, della liberta individuale, della separazione dei poteri,
eccetera, non sara troppo agevole, parmi, farvi abbarbicare norme istituti, che, col pretesto della salute
pubblica, sovvertano quella franchigie che il popolo si &€ conquistato con tanti e secolari sforzi e
sacrifici. [...] i signori "positivisti"... non tarderanno a persuadersi che con la collera, col terrore, coi
giudizi sommari, con le aberrazioni penali, con la forca e col bastone né si governano le plebi né si
debellano i malfattori.(L. Lucchini, | semplicisti (antropologi, psicologi e sociologi) del diritto penale)

Vivere onestamente... Rispettare le leggi... Non dare ragione di sospetti(Art 5 comma 3 |. 1423 del 1956
sulle Misure di prevenzione nei confronti delle persone pericolose per la sicurezza e la pubblica
moralita)

7.1) Il problema della determinabilita del precetto: i requisiti dell'art 203
c.p.

Se, come sottolinea Bartoli, rispetto al sistema sanzionatorio per i non imputabili la questione di fondo
si snoda attraverso il legame che deve sussistere tra giudizio di pericolosita e applicazione del
trattamento da una parte e fatto di reato dall'altro, (270) la necessita di una precisa definizione della
sostanza concettuale e dei limiti di estensione di questi tre aspetti diventa ineludibile.

La difficolta di dare un preciso contenuto scientifico alla nozione di pericolosita non pud non incidere sul
precetto dell'art 203 c.p. In particolare si pone un vero e proprio problema di determinatezza della
stessa formulazione fattispecie astratta di pericolosita sociale. Alla luce della difficolta epistemologica
ed ontologica di individuazione del pericolo psicopatologico, il contenuto giuridico della nozione
pericolosita viene irrimediabilmente compromesso.

Pulitand afferma che: "Pericolosita € un concetto pericoloso, che si presta a veicolare significati di
stigmatizzazione e a motivare misure coercitive su presupposti che fuoriescono dal paradigma
dell'accertamento di fatti".

Fiandaca e Musco affermano che:

quale nozione nella sostanza vicina al senso comune, la pericolosita si presta infatti a
fungere da comoda etichetta che canalizza un bisogno emotivo di rassicurazione]...] Cosi
stando le cose non deve sorprendere troppo se il giudizio di pericolosita spesso risulta,
oltre che intuitivo, soggettivamente arbitrario e percid assai poco affidabile.

Esponenti della magistratura di Sorveglianza, I'organo chiamato all'applicazione delle misure di
sicurezza, che ha il polso dei casi concreti e reali, affermano:

b



Analisi multivariate dimostrano che le malattie mentali gravi, da sole non sono predittive di
violenza futura. Questa & associata invece, ad altri fattori: biografici (violenze subite in
passato, carcerazione giovanile, abusi fisici, ricordi di arresti familiari) clinici (abusi di
sostanze, minacce percepite), relativi ad altre caratteristiche della persona (eta, sesso,
reddito) o del contesto (disoccupazione, vittimizzazione)

In sostanza risulterebbe non dimostrabile che la pericolosita sia il naturale effetto di una
patologia.

D'altra parte proprio da questo tipo di giudizio scaturisce la misura di sicurezza dell'OPG,
che segna il destino di una persona, che nella maggior parte dei casi risultera senza
speranza e senza riabilitazione. (271)

La norma diventa non piu intellegibile in quanto la nozione cui fa riferimento non puo trovare confini
certi ed univoci. (272) Con un inevitabile pregiudizio del favor libertatis cui dovrebbe essere ispirato
I'intero sistema penale. (273) La pericolosita diventa una clausola generalissima, che apre la strada
all'arbitrium judicis che di fatto si trasforma in arbitrium periti. Facendo venir meno l'eguaglianza
giuridica dell'imputato a parita di condizione personale. (274)

Sotto il profilo processuale si rischia invece una pesante lesione del diritto di difesa, in virtu della
incidenza dell'ambiguita del precetto sulla motivazione che si traduce in "formule stereotipe, incongrue,
contraddittorie" e sul relativo potere di impugnazione, inevitabilmente compromessi a favore di
esigenze specialpreventive e di difesa sociale. (275) Compromissione che aumenta in fase di
esecuzione dove si registra al momento del giudizio di revisione una marcata tendenza allo
svolgimento routinario della perizia che spesso si limita al mero riferimento alla prognosi iniziale di
pericolosita che viene confermata in modo acritico, almeno fino a quando non sia trascorso un lasso di
tempo convenzionale in condizione di internamento. (276)

Questo crea un contrasto con il paradigma epistemologico su cui poggia il garantismo penale, che
impone come condizioni necessarie del processo penale sia la verificabilita o la falsificabilita delle
ipotesi accusatorie - perché, a mio avviso, la pericolosita del non imputabile & un "accusa penale" come
dimostra il fatto che essa debba essere contestata pena la nullita del procedimento per violazione dei
diritti della difesa (277)-, sia la prova empirica di essa in base a metodi che ne consentano sia la
verificazione sia la falsificazione. (278)

La natura penale delle misure di sicurezza, la constatazione che esse non sono solo cura ma anche
custodia e di conseguenza punizione - provvedimento privativo della liberta personale, afflittivo, post
delictum - non pud che comportare una interpretazione del terzo comma dell'art. 25 Cost. alla luce dei
vincoli di garanzia imposti dal primo comma destinato alla pena, che implica non solo il principio di
riserva di legge e di irretroattivita, (279) ma anche, come correlato logico, quello di stretta
tassativita/determinatezza. In altri termini la necessita di una chiara formulazione degli enunciati
linguistici di una norma non dovrebbero essere tanto riconducibili ad una pretesa conoscibilita da parte
dei destinatari, quanto ad un limite epistemologico invalicabile da parte dello Stato, che deve conferire
alle proposizioni linguistiche che abbiano anche la proprieta di limitare la liberta personale - in questo
caso a tempo indeterminato - un significato precisamente identificabile e verificabile. Significato che
non puo dirsi indicato con sufficiente determinatezza dai criteri dettati per I'accertamento della
pericolosita dall' art 133 c.p. (280) In questo senso non assume rilevanza tanto la conoscibilita del
precetto bensi la limitabilita e la precisa definizione dei presupposti idonei alla limitazione coattiva della
liberta personale. Coerentemente a quanto affermato dalla stessa Corte Costituzionale che, nella
Sentenza n. 96 del 1981, afferma che la base del principio di determinatezza consiste proprio
nell'intento di evitare arbitri relativi al "bene sommo ed inviolabile della liberta personale”. (281) Per cui
diventa uno specifico onere della legge penale determinare la fattispecie astratta con connotati precisi
tali che I"interprete possa esprimere una valutazione di corrispondenza ad una fattispecie concreta
sorretto da un fondamento controllabile".

La determinatezza quindi investe, sotto questo aspetto, un duplice profilo: uno astratto, normativo,
concernente la compiuta descrizione della fattispecie astratta, per evitare opzioni aprioristiche ed
arbitrarie da parte di coloro che sono chiamati ad applicarla, ed uno fenomenologico e concreto,
relativo al fatto che il "fenomeno ipotizzato dal legislatore sia effettivamente accertabile dall'interprete in
base a criteri razionalmente ammissibili allo stato della scienza ed esperienza attuale". (282) La
disciplina penalistica legata ad una nozione indefinita come la pericolosita sociale, con il rinvio agli
indici dell'art. 133 c.p., rischia quindi di non realizzare la tassativita del giudizio prognostico. Questo non
comporta solo una violazione dell'art. 25 Cost. ma anche del principio di uguaglianza formale dettato



dall'art. 3 primo comma Cost. poiché la norma stabilisce una distinzione tra soggetti pericolosi € non
pericolosi come criterio discriminatorio per I'applicazione delle misure di sicurezza che si rivela essere
non conforme al principio di ragionevolezza. (283)

Una diversa interpretazione porterebbe inevitabilmente a configurare il principio sancito dall'art 25,
terzo comma come un principio di mera legalita, un principio generale di diritto pubblico che enuncia sic
et simpliciter le condizioni di esistenza e vigore della norma legale che nulla indica in ordine alla
tassativita dei contenuti della norma e della conseguente possibilita di verificazione/falsificazione
giurisdizionale degli elementi di fatto in sede di applicazione della norma, aprendosi all'onnipotenza del
legislatore. Ferrajoli evidenzia come le forme di sostanzialismo giuridico tendano a passare attualmente
proprio attraverso un giuspositivismo che si configura come legalismo etico, come riconoscimento del
diritto positivo come valore etico in se, che comporta la legittimazione politico giuridica di qualunque
legge vigente, la cui indeterminatezza consente applicazioni di tipo sostanzialistico e decisionistico. Per
cui il principio di legalita si trasforma in principio assiologico (e non piu teorico) capace di dare valore a
qualsiasi contenuto normativo svincolato da limiti di rispetto dei diritti individuali e dalle garanzie
teoriche di determinatezza/ tassativita/irretroattivita. (284) Sappiamo comunque che per la dottrina e
per costante giurisprudenza le due funzioni fondamentali del principio tassativita/determinatezza sono:
1) evitare che il giudice assuma "un ruolo creativo, individuando in luogo del legislatore, i confini tra
lecito ed illecito"; 2) garantire la libera autodeterminazione individuale permettendo al destinatario della
norma penale di apprezzare a priori le conseguenze giuridico-penali della propria condotta” (cosi Corte
Costituzionale Sent n. 327/2008). Inoltre in tema di pericolosita sociale del non imputabile la nota
sentenza 139/1982 aveva affermato I'esigenza di una sufficiente precisione dei presupposti per
I'applicazione delle misure di sicurezza. La dottrina dominante ritenne pero che il principio di
determinatezza dovesse essere interpretato in modo meno stringente rispetto a quello della pena in
senso stretto in virtu delle caratteristiche strutturali dei presupposti stessi. (285)

Seguendo ancora il percorso indicato dalle riflessioni di Bartoli si deve analizzare come anche il
secondo requisito richiesto dall'art 203 c.p., il fatto di reato rimanga I'oggetto imprescindibile su cui
basare sia il giudizio di pericolosita sia il trattamento per non trasformare le misure di sicurezza in una
misura di prevenzione. (286)

In questo senso il fatto potrebbe porsi come argine alla difficolta strutturale dell'accertamento della
pericolosita, imponendo che tale giudizio risulti limitato a fatti dello stesso tipo rispetto a quello
commesso, impedendo che al soggetto venga attribuita un pericolosita maggiore rispetto a quella
indicata dalla commissione del fatto. (287)

Sotto questo profilo il problema della indeterminatezza della fattispecie risulta aggravato dalla
circostanza che I'art 203 c.p. rimandando all'art. 202 c.p. estende la nozione di pericolosita e
I'applicabilita delle misure non solo ai reati contro la persona ma a qualsiasi reato, naturale o artificiale,
grave o non grave, enfatizzando fino all'esasperazione - cosi come la mancata precisazione del grado
di probabilita del giudizio prognostico.- la dimensione di difesa sociale delle finalita preventive della
disciplina. (288) L"euforia preventiva" propria delle ormai consolidate posizioni teoriche sulla pena non
consente invece una estensione alle misure di sicurezza dei principi fondamentali di garanzia, primo tra
tutte il principio di proporzionalita, o di misura delle conseguenze penali rispetto al fatto. (289)

L'accertamento, del giudice o per meglio dire del perito, (290) della corrispondenza tra fattispecie
astratta e caso concreto, che piaccia o meno alla dottrina giuridica ed alla scienza psichiatrica e
criminologica, quindi dovra affidarsi necessariamente al criticatissimo metodo intuitivo, poiché esso si
configura come l'unico metodo realmente utilizzabile, funzionale ed in ultima analisi, razionalmente
possibile nella cornice normativa e concettuale della disciplina penale della cura e del controllo dei
malati di mente. (291)

C'é anche chi non ha mancato di sottolineare come il concetto giuridico di sussistenza della pericolosita
sociale connesso all'infermita al momento dell'applicazione della misura consenta di configurare un
concetto di pericolosita che in qualche modo si separa dalla nozione enucleata nell'art 203 c.p., poiché,
allontanandosi progressivamente dal presupposto della commissione del fatto tenderebbe ad
identificarsi con la pericolosita generica del concetto "pericoloso per se o per altri", aprendo ancora una
volta a forme di diritto penale orientate all'autore. (292)

La stessa giurisprudenza sottolinea ancora come la pericolosita sia, di per se, una qualita, un modo di
essere del soggetto dalla quale si deduce la probabile recidiva. (293) Anche se poi si afferma che gli
indici dell'art 133 utilizzati per individuare questo modo di essere debbano essere valutati tenendo
conto della dimensione situazionale, della situazione obiettiva in cui il soggetto verrebbe a vivere e



quindi della presenza e della affidabilita 0 meno dei presidi territoriali socio-sanitari, in funzione tuttavia
delle ineludibili esigenze di difesa sociale e di prevenzione cui sono tese le misure di sicurezza . (294)

Alcuni hanno proposto di sostituire alla nozione di pericolosita la nozione di bisogno di terapia o
bisogno di trattamento, (295) tuttavia se essa rimane incardinata in una struttura normativa securitaria e
tendenzialmente neutralizzativa, in quanto disancorata dal principio di proporzionalita legato al fatto di
reato, una nozione di questo tipo rischia di imprimere i connotati di una mera medicalizzazione -quale
folle non ha bisogno di una cura?- priva di un impianto di garanzia che tuteli i soggetti alla sanzione.

Si tenga anche conto che gia Arturo Rocco distingueva la pena dalla misura di sicurezza in base agli
"scopi di custodia, cura, educazione, di istruzione, per le quali sono disposte" (le misure di sicurezza)
(296) poiché ispirate alla "rigenerazione morale e sociale" degli internati, (297) quindi la novita della
definizione risulta essere solo apparente se svincolata da una riconduzione a tutti i principi
costituzionali in materia penale riservati alla pena ed esclusi per le sanzioni afflittive (rectius punitive)
previste per i non imputabili.

La Corte costituzionale, nella sentenza n. 114 del 1998, ha affermato la piena sindacabilita delle norme
penali, quando si contesti la sussistenza stessa della basi scientifiche poste a base di una norma
penale sia per manifesta irragionevolezza, sia per altri parametri desumibili dalla Costituzione. Tuttavia
affinché si arrivi ad una declaratoria di incostituzionalita & necessario che "i dati scientifici su cui la
legge riposa siano incontrovertibilmente erronei o raggiungano un tale livello di indeterminatezza da
non consentire in alcun modo una interpretazione ed una applicazione razionali da parte del giudice".
(298)

Appare quindi non realistico, vista la discordanza dei pareri scientifici in tema di pericolosita, ritenere la
norma costituzionalmente illegittima, sarebbe comunque auspicabile, de jure condendo, un profondo
contenimento della portata applicativa, della estensione della fattispecie di pericolosita, (o del bisogno
di terapia) prevedendone I'applicazione solo nel caso di reati contro la vita, l'incolumita personale o
comunque caratterizzato da violenza contro le persone non di lieve entita, con la conseguenza di
escludere dalla definizione di pericolosita quelle fattispecie di reato che possono modellarsi sui
comportamenti molesti, ma non necessariamente criminali, tipici delle fasi acute di scompenso
psicopatologico (schiamazzi, oltraggio, resistenza a pubblico ufficiale, ingiurie etc),- anche per evitare
potenziali esiti tragici in fase di esecuzione provvisoria della misura di sicurezza, gia accaduti in
passato (299)- e prevedendo un termine massimo inderogabile di durata della stessa, come correlato
logico necessario alla ratio garantista di collegamento tra pericolosita e fatto di reato. (300) Si deve
tuttavia notare come la maggior parte della Dottrina sia contraria a ritenere l'internamento in Opg un
sanzione di carattere punitivo. Palazzo sintetizza al meglio tale posizione contraria operando una netta
distinzione tra colpevolezza - intesa come giudizio di valore, di rimprovero per il male commesso - e
pericolosita - intesa come giudizio scientifico naturalistico sulla personalita finalizzato ad accertare la
futura probabile recidiva -. Palazzo opera inoltre la classica distinzione funzionale tra pena e misura di
sicurezza, sottolineando come la seconda non abbia carattere punitivo bensi curativo. In relazione a
questa finalita esclusivamente terapeutica non potra essere previsto un limite massimo di durata. In
quest'ottica il fatto reato sara semplicemente indizio di pericolosita, il che spiega come mai sara
applicabile una misura di sicurezza come la liberta vigilata anche alle ipotesi di quasi reato. tuttavia
anche secondo questa ipotesi, ed aderendo alla teoria tripartita del reato che postula un fatto tipico ed
antigiuridico, dovra essere accertato il dolo e la colpa del non imputabile, perché questi sono necessari
per creare un collegamento tra fatto ed autore. Il dolo e la colpa perd assumeranno caratteri
psichicamente semplificati rispetto a quelli dell'imputabile. Si fa I'esempio dello psicotico in fase acuta
con perdita del senso di realta, al quale potra comunque essere attribuita l'intenzionalita del
comportamento aggressivo pur disgiunta dalla consapevolezza della realta che lo circonda. Palazzo
comunque sottolinea come per i semi-imputabili il cumulo pena-misura di sicurezza sia estremamente
discutibile, vista la tendenza della pena ad assumere connotati sempre piu rieducativi e riabilitativi.
(301)

7.2) Sanzione o trattamento? Il problema della durata delle misure di
sicurezza. Il principio di proporzionalita della durata della misura di
sicurezza

La progettazione dei templi si basa sulla simmetria, il cui metodo deve essere scrupolosamente

osservato dagli architetti. La simmetria nasce dalla proporzione, che in greco viene definita analoghia.
La proporzione consiste nella commisurabilita delle singole parti di tutta I'opera, sia fra loro sia con



l'insieme. Questa commisurabilita si basa sull'adozione di un modulo fisso e consente di applicare il
metodo della simmetria. Nessun tempio potrebbe avere progettazione razionale senza simmetria e
senza proporzione, senza cioé avere un esatto rapporto proporzionale con le membra di un ben
formato corpo umano(Vitruvio, De Architectura. Ill libro.)

Un volta assunto che la sostanza concettuale delle misure di sicurezza per i non imputabili si fonda,
cosi come quella della pena, su una mitologia, per cosi dire, feroce e reattiva che il "logos" del diritto
penale tenta di metabolizzare razionalmente senza poterne mai annullare la violenza originaria si dovra
dedurre la necessita assiologica di legare agli stessi vincoli entrambe le sanzioni. Il carattere
unicamente specialpreventivo delle misure di sicurezza, svincolato da una concezione polifunzionale
che abbracci ogni tipo di sanzione criminale, ha comportato invece la totale indeterminatezza della
durata massima delle misure detentive che potranno essere revocate solo se sia venuto meno |l
requisito della pericolosita ex art 207 c.p.

In questo senso la particolare durezza con cui viene giudicato il principio retributivo (302) dalla recente
dottrina appare fuori quadro se si tiene conto che & proprio la prevenzione speciale, cosi come
cristallizzata nel nostro ordinamento, a mostrare chiari intenti neutralizzativi. Essendo del tutto
svincolata dal fatto e dalla colpevolezza, perché artificiosamente priva della dimensione della
rimproverabilita ma non del dolo o della colpa, diventa impossibile che le esigenze di cura o rieducative
che ne compongono la sostanza concettuale "rompano verso il basso il rapporto di proporzione tra
pena e reato", come invece avviene nella disciplina delle misure alternative alla detenzione.

Anche sotto questo aspetto, infatti, la disciplina delle misure di sicurezza appare in evidente contrasto
con il principio di determinatezza con quello di proporzione delle pene e piu latamente della sanzione
criminale. (303) Essendo priva di una durata massima, la configurazione teorica della sanzione
criminale dell'internamento, anche in una struttura totalmente sanitaria, oltre a violare il principio
positivo di determinatezza e di proporzione della pena - intesa nel senso piu ampio di sanzione
criminale - risponde necessariamente ad un paradigma eticizzante e naturalistico della devianza che
legittima il legislatore ad utilizzare la misura come deterrente, volto a reprimere i sintomi di una
personalita pericolosa, sia essa patologica o meno.

La natura criminale, piu ontologicamente punitiva che terapeutica, delle misure di sicurezza per i non
imputabili - con la conseguente esigenza improrogabile di una completa estensione delle garanzie
fondamentali in materia penale - viene poi prepotentemente messa in evidenza se si tiene conto che,
oltre a trovare la propria causa nel fatto di reato, colto nei suoi elementi oggettivi, I'art 222 cp prevede
che il ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario possa essere disposto solo a fronte di un delitto
doloso e che la giurisprudenza maggioritaria ritiene che il dolo del non imputabile abbia una struttura
identica a quella dell'imputabile, postulando che vi sia stata rappresentazione e volizione di tutti gli
elementi del fatto. (304)

Si pone quindi la necessita di effettuare un contemperamento tra l'interesse pubblico alla sicurezza e
I'interesse individuale alla liberta, fissando un tetto massimo oltre il quale non si possa limitare la liberta
personale. Superato questo tetto il folle reo potrebbe essere indirizzato soltanto verso forme di terapia
extra murarie che possano tentare una cura del folle reo che si realizzi attraverso il reinserimento
sociale, (305) evitando inoltre che la funzione specialpreventiva della misura possa assumere una
valenza puramente neutralizzativa. La stessa connessione della fattispecie legittimante I'applicazione al
fatto di reato non potra esplicare il suo affermato ruolo di garanzia se la sanzione prevista potra
spiegare i suoi effetti per tempi estremamente lunghi in risposta ad un fatto di lieve entita, se non
bagatellare. (306)

La rieducazione o la cura devono aumentare le possibilita di reinserirsi nella societa libera. Delle
sanzioni indeterminate, comminate anche per reati minimi, non possono che frustrare questa finalita,
cosi come violano il principio di sussidiarieta che impone che una sanzione limitativa della liberta
personale debba essere utilizzata solo come extrema ratio. (307)

Il principio di proporzionalita della sanzione, inoltre, tende ad assumere nell'ordinamento una
progressiva importanza anche in quanto esso viene ora riconnesso anche ad una prospettiva
funzionalista legata alla finalita rieducativa della pena (308). In tal modo il principio di proporzionalita
della sanzione si trasforma in requisito interno della funzione rieducativa dell'art 27 comma 3 della
Costituzione che impone appunto un trattamento sanzionatorio proporzionato all'effettivo disvalore del
fatto, perché solo una pena avvertita come giusta puo esercitare una funzione rieducativa, e quindi
impone la determinazione di un equilibrio interno alla struttura della norma, tra precetto e sanzione



indipendentemente dalla necessita di unTertium comparationis imposto dall'art 3 Cost., il principio cosi
declinato viene esteso anche alle sanzioni amministrative in conformita alla giurisprudenza della Corte
EDU e della Corte di Giustizia in relazione all'art 49 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
Europea che stabilisce che "L'intensita delle pene non deve essere sproporzionata rispetto al reato".
(309)

Il principio di proporzionalita della sanzione viene inteso classicamente come espressione del principio
di ragionevolezza/uguaglianza sancito dal principio di uguaglianza formale stabilito dall'art. 3, primo
comma Cost. Tale principio non investe solo il profilo sanzionatorio stricto sensu ma si estende al
trattamento giuridico complessivamente considerato. (310) Il principio di ragionevolezza si pone anche
come argine agli eccessi repressivi dello Stato, spesso imposti dalla Ragione politica. (311)

E' attraverso il principio di ragionevolezza che la corte di Cassazione, con la sentenza n. 5001 del
2009, ha ritenuto pienamente applicabile I'indennita connessa alla riparazione da ingiusta detenzione
ex art 314 e 315 c.p.p., per l'internamento in via provvisoria in un Ospedale psichiatrico giudiziario a
fronte di un omessa valutazione dell'attualita della pericolosita, e quindi in assenza dei presupposti
applicativi, (per altro espressamente estesi all'applicazione provvisoria delle misure di sicurezza dall'art
313 c.p.p.). La Corte ha inoltre precisato:

il fatto che l'internamento in Opg abbia anche finalita curative non contrasta con tale diritto
perché il trattamento sanitario obbligatorio richiede ben altre condizioni e ha una disciplina
tutta diversa. La cura prestata nel caso di specie € stata determinata invece dalla
relazione con il fatto reato e poteva essere disposta solo in ragione del corretto giudizio
della pericolosita.

Con questa sentenza la Corte ha stretto sempre di piu la misura di sicurezza detentiva nelle maglie non
solo della sanzione criminale in senso lato ma anche della dimensione punitiva in senso stretto, con
tutte le sue limitazioni e conseguenze, smentendo cosi la decisione della Corte d'Appello di Genova
che non estendeva all'internamento provvisorio il diritto all' indennita anche sulla base del presupposto
che "I'Ospedale psichiatrico giudiziario pur essendo definito dalla norma come "detenzione" integra un
tipo di ricovero che mira alla cura (...) per cui non & ipotizzabile una riparazione che trova la sua fonte in
un provvedimento fondato su ragioni di cura dell'interessato”.

Il limite della tradizionale connessione tra proporzione ed intensita soggettiva della colpa, della volonta
manifestata nel fatto potrebbe essere trasceso non solo dalla constatazione della psichiatria di una
pacifica possibilita e terapeuticita dell'attribuzione di ampie quote di responsabilita al sofferente psichico
ma anche dalla considerazione di Palazzo, secondo il quale "la portata e la vitalita del principio di
proporzione sono andate molto oltre i limiti segnati dalla premessa retributiva, potendo oggi affermare
che quello di proporzione € un principio generale dell'ordinamento, che si &€ imposto indipendentemente
dall'adesione o meno all'idea retributiva". (312) Per cui "ancorché privata di qualunque riferimento ai
postulati metafisici di leggi morali universali la proporzione assurge ad autonomo principio garantista
diretto ad impedire che la finalita utilitaristica della tutela della societa possa innescare un'inarrestabile
tendenza all'intensificazione della risposta punitiva". (313)

La stessa distinzione funzionale tra pena e misure di sicurezza sembra attenuarsi se non sparire nella
Sentenza della Corte Costituzionale n.313 del 90 che assegna anche alla pena un contenuto
ontologicamente rieducativo poiché "se la finalita rieducativa venisse limitata alla fase esecutiva,
rischierebbe grave compromissione ogni qual volta specie e durata della sanzione non fossero calibrate
(né in sede normativa, né in quella applicativa) alle necessita rieducative del soggetto".

E' appena il caso di notare che piu si assegnano a livello teorico contenuti rieducativi alla pena, piu i
concreti tassi di carcerazione ed i massimi edittali sembrano aumentare, indipendentemente dai fini del
giudice costituzionale.

Marinucci e Dolcini affermano che la diversita tra pena e misura di sicurezza dovrebbe fondarsi su una
diversita di contenuti. Se la misura di sicurezza detentiva € una mera variante nominalistica della pena
e si riduce a strumento per aggirare i principi di garanzia propri delle pene (il principio di legalita in
relazione alla durata della pena, il principio di colpevolezza per le misure di sicurezza riservate agli
imputabili e il principio di irretroattivita) come tali dovrebbero essere considerate incompatibili con la
Costituzione, in quanto nella sostanza non sarebbe altro che una pena detentiva mascherata, oltretutto
indeterminata nel quantum. (314)

Questa riflessione pud a mio avviso essere estesa non solo alla misure di sicurezza riguardanti i
soggetti imputabili ma anche quelle previste per i non imputabili, anche dopo I'abolizione degli ospedali



psichiatrici giudiziari, se riteniamo che I'elemento essenziale dell'afflittivita della sanzione penale
consista nella privazione della liberta personale a fronte di un fatto di reato di un soggetto, anche non
imputabile, dotato di capacita penale. Ovvero che "La funzione punitiva &, in altri piu specifici termini, la
potesta di limitare il bene, costituzionalmente qualificato e protetto, 'liberta personale’, quale che sia il
‘campo’, I'ambito materiale di esperienza comune in cui tale liberta si manifesta". (315) Per cui non
sarebbe Costituzionalmente ammissibile - anche in quanto fondato esclusivamente su una nozione
amorfa di pericolosita totalmente in contrasto anche con la 180/1978 - un trattamento coercitivo, non
volontario e fortemente restrittivo, carcerario o sanitario che sia, per un periodo indefinito. Si deve,
quindi, in buona sostanza dedurre dall'impianto Costituzionale in tema di sanzioni criminali I'obbligo
generale di imposizione di un limite massimo di durata non prorogabile per esigenze special preventive.

Su un piano di fatto la predeterminazione di un limite massimo alla durata dell'internamento o della
medicalizzazione eviterebbe:

l'insorgere di quegli atteggiamenti di rassegnazione e perdita di prospettive diffusi in chi
non intravede un termine allo stato di costrizione- che sfociando a seconda della
personalita in contegni ora abulici, ora aggressivi, contribuiscono comunque a protrarre la
permanenza presso l'lstituto. Il rischio & che in tal modo l'impotenza dell'internato, unita al
noto "nichilismo terapeutico" di certe istituzioni chiuse, facciano sbiadire il legame del
ricovero con il fatto commesso e con quelli temuti fino al superamento dei limiti
corrispondenti alle esigenze di adeguatezza tra offesa e conseguenze sanzionatorie. (316)

Il rischio dell'inefficacia dei trattamenti (fatto probabile se si estende il difetto di imputabilita ai disturbi
della personalita) ed il rischio di un errore nella diagnosi non pud essere scaricato indeterminatamente
sugli internati se non rinunciando agli scopi effettivamente terapeutici continuamente affermati da
dottrina e giurisprudenza.

In altre parole il diritto penale non puo avere compiti di supplire od addirittura vicariare le istituzioni
terapeutiche. Il problema dell'abbandono del malato mentale deve trovare una soluzione piu articolata e
complessa rispetto alla prospettiva di una coercizione effettuata a fin di bene, in cui la sanzione penale
viene vista non come extrema ratio ma come una sorta di ultima spes, illusoria e paternalisticamente
distorta. (317)

Tuttavia si registra nella prassi giurisprudenziale e nella legislazione penale il percorso opposto: una
sempre piu marcata commistione tra due concetti teoricamente antitetici quali pericolosita e
colpevolezza, proprio in virtu dell'enfasi della dimensione specialpreventiva della pena. Enfasi che,
come sottolinea Palazzo, ha comportato non tanto una piu razionale configurazione della dimensione
rieducativa quanto "una sempre maggiore valorizzazione della pericolosita soggettiva quale criterio
determinante del trattamento punitivo sia in fase di commisurazione giudiziale sia in fase penitenziaria".
(318) Si arriva quindi all'esito opposto di una erosione progressiva, nel complesso del sistema penale,
del principio di colpevolezza a scapito del principio di pericolosita, declinato spesso in termini di pura
neutralizzazione, che intacca irrimediabilmente i principi del diritto penale del fatto piu aderenti
all'impianto garantista normativo Costituzionale. La pena ha assunto sempre di piu le caratteristiche piu
deleterie della misura di sicurezza. In entrambe le sanzioni, poi, rimane I'elemento comune
dell'infliggere e del produrre artificialmente sofferenza, degradazione sociale e umana, umiliazione.
Possiamo quindi chiederci, cosi come ha fatto William Brennan, se sia costituzionalmente legittimo che
una persona venga medicalizzata dallo Stato, per un periodo indeterminato di tempo, contro la sua
volonta, (magari per un fatto per cui un imputabile non verrebbe neppure imprigionato). Posto che ¢ la
"mera" privazione della liberta personale a spogliare l'individuo della sua dignita e quindi tale privazione
dovra essere vincolata a precise garanzie e limiti.

7.3) La prova della pericolosita sociale tra scienza e diritto

La necessita di razionalizzare la disciplina delle misure di sicurezza si rende ancor piu urgente se si
tiene conto che lo standard probatorio richiesto per I'accertamento della pericolosita sociale ex art 203
c.p. - con la conseguente applicazione sanzione criminale dell'Opg - € in pratica totalmente rimesso al
criterio soggettivo del libero convincimento, al dualismo perito-giudice. Non & certo vincolato dal criterio
sancito dalla regola di giudizio dell'oltre ogni ragionevole dubbio ex art 533 c.p.p. riservato
esclusivamente al reato. (319) E, naturalmente, non si & mai registrato nessun caso in cui il giudice
abbia ritenuto non applicabile la misura dell'Opg in quanto la prova della pericolosita sociale del non
imputabile era insufficiente o contraddittoria ex art 530, secondo comma c.p.p., poiché la norma copre
solo la sussistenza, la commissione o la natura di reato del fatto e I'imputabilita, la sola dimensione



assolutoria della sentenza non la parte amministrativo/criminale della disposizione delle misure di
sicurezza che, lo ripetiamo, inoltre non passa mai in giudicato. (320)

Sotto il profilo dell'ammissione della prova scientifica si deve ricordare come il codice di rito non indichi
alcun criterio esplicito o diverso rispetto ai criteri ordinari di ammissibilita comuni a tutti i mezzi di prova
stabiliti dagli artt. 187 e 190 c.p.p. (pertinenza, rilevanza, non sovrabbondanza e liceita). (321) Le
Sezioni Unite, nell'allargare il campo del difetto di imputabilita ai disturbi di personalita, sembrano aver
introdotto come criterio generale per valutare la validita scientifica di una prova "psichiatrica", quello
della generale accettazione e condivisione che tuttavia, a mio parere, oltre ad offrire un parametro
circolare ed incerto, si rivela essere, al piu, un criterio epistemologico a priori, per altro di tipo
puramente quantitativo, che vincola la validita formale di un enunciato e non pud quindi essere adottato
come criterio di verifica a posteriori della verita dell’enunciato stesso. L'unica possibile verifica o
falsificazione di un asserto relativo ad una potenzialita od una probabilita, al futuro, consiste infatti o
nella concreta verificazione dell'evento o nella di fatto impossibile individuazione del tasso di affidabilita
delle singole previsioni passate da parte dello stesso clinico/giudice. Non considerando inoltre che la
validita scientifica di uno specifico accertamento per uno scopo non implica la stessa validita per altri
scopi. Per cui la stessa diagnosi psichiatrica "pud essere generalmente accettata per scopi terapeutici
ma non per finalita forensi". (322) Limitandosi al grado di adesione che verte su un oggetto del tutto
interno e soggettivo, per questo di fatto inconoscibile ed incommensurabile, come la potenzialita
interiore relativa alla commissione di reati, anche senza vittime:

il criterio rischia di tradursi in una forma di deferenza a determinati settori professionali e
I'ammissibilita diventa questione corporativa. Nel processo penale in cui sono coinvolti i
valori di immensa portata dell'imputato, non si pud correre il rischio che il giudice faccia
affidamento su teorie, tecniche test che seppure comunemente utilizzati nella prassi
scientifica (in funzione degli scopi di quest'ultima) non siano poi in grado di offrire riscontri
di affidabilita e di validita funzionali alla decisione giuridica e al superamento dello
standard dell'oltre ogni ragionevole dubbio. (323)

Parte della dottrina ha proposto, attraverso una integrazione analogica dei criteri dettati dall'art. 189
C.p.p-, (324) di utilizzare i criteri elaborati dalla Corte Suprema degli Stati uniti per 'ammissione della
prova scientifica elaborate nel caso Daubert nel 1993 (ed ulteriormente allargati alle "soft sciences" nel
caso Joiner 1997 e in particolare alle testimonianze di psichiatri e psicologi nel caso Khumo1999). La
posizione & stata ora accolta dalla Cassazione con la sentenza n. 43786 del 2010. Nella Sentenza
Daubert la Corte Suprema, partendo dal presupposto che la scienza non possa offrire certezze ma solo
teorie provvisorie, superabili da metodi nuovi e in qualche modo "minoritari" che non possono trovare
un'eco nel processo qualora si segua esclusivamente il criterio della "general acceptance”, afferma che
la prova scientifica non solo debba essere largamente condivisa ma anche, affidabile, credibile. (325) Il
giudice avra quindi il ruolo, non piu di peritus peritorum ma di gatekeeper, (326) di custode del metodo,
senza entrare nel merito delle conclusioni del perito, dovra valutare I'affidabilita della prova scientifica
basandosi su criteri quali: il fatto che una teoria od un metodo siano stati testati; che la teoria o il
metodo siano stati oggetto di pubblicazione ed oggetto di peer review ; il loro tasso di errore potenziale,
ed il grado di adesione della comunita scientifica alla teoria o al metodo. (327)

Alcuni giuristi statunitensi hanno applicato questi criteri alla pericolosita sociale psichiatrica arrivando
alle seguenti conclusioni:

1.La validita delle dichiarazioni di pericolosita sociale sono state testate?

Si; ed i test hanno dimostrato che tali previsioni si rivelano errate nei due terzi dei casi (questa &
la posizione assunta ufficialmente dall'Apa).

2.La teoria della pericolosita sociale psichiatrica ed i metodi per accertarla sono state sottoposte
a peer review e pubblicate?

Si, e la maggior parte degli studi le considera inaffidabili, amorfe, inconsistenti.
3.Qual ¢ il tasso di errore?
Dal 60% al 90% (comunque del 50% nel migliore dei casi), si veda anche punto 1.

4.La teoria della pericolosita psichiatrica e della reale possibilita di un suo accertamento &
generalmente accettata dalla comunita scientifica?

No, la maggior parte della comunita scientifica psichiatrica I'ha rifiutata.



Se sottoposta ai criteri Daubert la nozione giuridica di pericolosita dovrebbe teoricamente essere
espunta dall'ordinamento. Ancora una volta, invece, la prassi dimostra -anche negli stati Uniti- un
andamento contrario. (328)

La prova della pericolosita sembra quindi, nei fatti, rivelarsi sempre piu ancorata ad un principio di
autorita che si auto afferma come principio di verita. Sulla base di un apparente residuo inquisitorio del
processo penale, (sebbene edulcorata dalla presenza dei consulenti tecnici i parte). Si continua a
supporre cioé una verita naturalistica che si fonda sostanzialmente sull'ipse dixit. E su un sistema in cui
i criteri di ammissibilita ex ante, di assunzione e di valutazione ex post della prova finiscono per
coincidere ed essere necessariamente vaghi ed elastici, non solo sul piano della formulazione della
fattispecie astratta, ma anche sul piano della soglia di riscontro probatorio in sede processuale. (329)

7.3.1) Ancora sul trattamento. Le Sentenze della Corte Costituzionale n. 253 del 2003
e n. 367 del 2004, forme alternative di proporzionalita della sanzione e rilevanza
della componente terapeutica

L'esigenza di adeguare ad una forma particolare del criterio di proporzionalita la risposta sanzionatoria
nei confronti dei non imputabili viene affrontata non dal legislatore ma dalla Corte Costituzionale in due
fondamentali sentenze: la 253 del 2003 e la 367 del 2004.

Gia da tempo la Corte aveva incominciato ad avanzare pesanti critiche agli ospedali psichiatrici
giudiziari e, piu in generale, alla disciplina che prevedeva un trattamento custodiale che sviliva la cura
della salute mentale imposta dall'art 32 della Costituzione, avvertendo ormai uno scarto incolmabile tra
l'istituto stesso dell'ospedale psichiatrico giudiziario ed i mutamenti introdotti sin dagli anni 70 del 900
con la legge 180, e la legge istitutiva del servizio sanitario nazionale, (330) pur continuando ad
affermare che una revisione complessiva della disciplina dei non imputabili doveva passare
necessariamente attraverso il legislatore.

Una delle critiche piu forti mosse in passato dalla psichiatria forense al sistema delle misure di
sicurezza si concentrava sulla scelta secca e binaria che la legge imponeva al perito, una scelta in cui
entrambe le opzioni non contemplavano la salute mentale dell'individuo. La liberazione senza
condizioni o l'internamento in Opg. (331)

Il "nuovo" codice di procedura penale si era invece fatto carico delle esigenze cliniche degli imputati e
degli indagati affetti da una malattia mentale prevedendo la possibilita di adottare in sede cautelare le
misure previste dalle leggi sul trattamento sanitario delle malattie mentali od il ricovero provvisorio in
una struttura del servizio psichiatrico ospedaliero (artt. 73 e 286 c.p.p.), aumentando ancora di piu
I'incongruenza della disciplina sostanziale. Se il canone ordinario previsto per la cura del malato
mentale nel nostro ordinamento € totalmente volta a contrastare qualsiasi forma di internamento,
considerato ex se antiterapeutico, gli Opg si presentano invece come gli ultimi monolitici residui di un
trattamento che fa della neutralizzazione la sua unica reale risorsa.

Gia con la sentenza n. 324 del 1998 la Corte aveva sancito l'illegittimita Costituzionale dell'art 222 1 e Il
comma nonché degli artt. 222 comma IV e 206 c.p., nella parte in cui disponeva l'applicazione della
misura dell'Ospedale psichiatrico giudiziario anche ai minori sulla base della constatazione che tale
misura era di natura "detentiva e segregante" e non rispondente alle esigenze di cura che dovrebbero
essere proprie di tale istituto.

Tanto piu dopo che il legislatore, recependo le acquisizioni piu recenti della scienza e della
coscienza sociale, ha riconosciuto come la cura della malattia mentale non debba attuarsi
se non eccezionalmente in condizioni di degenza ospedaliera, bensi di norma attraverso
servizi e presidi psichiatrici extra-ospedalieri, € comunque non attraverso la segregazione
dei malati in strutture chiuse come le preesistenti istituzioni manicomiali (artt. 2, 6 e 8 della
legge 13 maggio 1978, n. 180). Né, piu in generale, & senza significato che il legislatore
del nuovo codice di procedura penale, allorquando ha inteso disciplinare I'adozione di
provvedimenti cautelari restrittivi nei confronti di persone inferme di mente, abbia previsto
il ricovero provvisorio non gia in ospedale psichiatrico giudiziario, ma in "idonea struttura
del servizio psichiatrico ospedaliero (art. 286, comma 1; e cfr. anche art. 73).

Parte della dottrina ritenne che lo stesso principio avrebbe potuto estendersi anche ai non imputabili
maggiorenni. (332)

Con la fondamentale sentenza 253/2003 la Corte Costituzionale dichiara lillegittimita costituzionale



dell'art. 222 del codice penale nella parte in cui non consente al giudice di adottare in luogo del ricovero
in ospedale psichiatrico giudiziario, una diversa misura di sicurezza prevista dalla legge, idonea ad
assicurare adeguate cure dell'infermo di mente e a far fronte alla sua pericolosita sociale.

Per la prima volta la Corte infrange il rigido sistema sanzionatorio riservato a tutti i non imputabili,
aprendo la strada a trattamenti che non contemplino una struttura punitiva e segregante come I'Opg e
maggiormente conformi alle moderne risposte terapeutiche alla sofferenza psichica. (333)

Partendo dal presupposto che in un ordinamento ispirato al principio personalista come sancito dall'art.
2 Cost. le misure di sicurezza nei confronti degli infermi di mente possono essere legittime solo se al
contenimento della pericolosita sociale sia collegata inscindibilmente la cura adeguata della malattia
mentale, si conclude che una misura che privilegiasse una funzione a scapito dell'altra non sarebbe
costituzionalmente ammissibile. Precisando inoltre che la tutela della salute si configura come un diritto
fondamentale dell'uomo per cui una misura che arrivasse ad una lesione di un bene cosi fondamentale
non potrebbe trovare alcuna giustificazione razionale anche se si fondasse sull'esigenza della
salvaguardia della collettivita. Per cui una norma che imponga al giudice di comminare la reclusione in
un ospedale psichiatrico giudiziario e non preveda la possibilita di applicare misure meno afflittive come
la liberta vigilata, quando questa sia in concreto maggiormente idonea ad assicurare la cura ed al
contempo a fronteggiare la pericolosita sociale, non puo che essere in contrasto con I'art 32 della
Costituzione. Presentando anche una duplice irragionevolezza: una legata al fatto che la norma impone
un trattamento uniforme a situazioni diversissime legate alle molteplici forme e manifestazioni della
malattia mentale (molteplicita aumentata anche dal definitivo ingresso nel campo del difetto di
imputabilita dei disturbi della personalita). Ed una sistemica, legata al rigida imposizione dell'Ospedale
psichiatrico giudiziario, senza alcuna alternativa, a fronte dell' accertamento della sussistenza della
pericolosita. (334) Una tale rigidita del sistema sanzionatorio lede una particolare declinazione, per cosi
dire "interna", del principio di proporzionalita: I'equilibrio necessario tra dimensione medico terapeutica
e dimensione securitaria e neutralizzativa.

Un'istituzione totale come il manicomio giudiziario, sia esso ospedale o casa di cura e di custodia, cosi
drammaticamente proteso verso la pura funzione neutralizzativa si rivela persino capace di ledere,
talvolta irrimediabilmente, il diritto alla salute, sancito dall'art 32 della Costituzione ed oggetto cui
dovrebbe tendere il trattamento implicitamente sotteso alla disposizione dell'art 222 c.p. Il diritto alla
salute, la sua concreta tutela, passa quindi dal ruolo formale di limite al contenuto e alle modalita di
trattamento al ruolo centrale di vero e proprio scopo principale del trattamento giuridico. Il trattamento
dovra quindi essere astrattamente funzionale e concretamente adeguato alla tutela della salute mentale
del prosciolto. Si afferma per la prima volta in modo chiaro, netto, il primato del diritto alla salute rispetto
alle istanze di difesa sociale. Gli Opg, come qualunque altra struttura chiusa e segregante, anche
totalmente sanitaria, potranno (o dovrebbero) essere utilizzati solo come extrema ratio, solo per i casi
ed i tempi strettamente necessari. (335)

Anche perché per la Corte, secondo una visiona forse troppo astratta ed idealizzata rispetto alle
risposte istituzionali nei confronti del reo folle:

i soggetti gravemente infermi di mente non sono in alcun modo penalmente responsabili e
dunque non possono essere destinatari di misure avente un contenuto anche solo
parzialmente punitivo, La loro qualita di infermi richiede misure a contenuto terapeutico,
non diverse da quelle che in generale si ritengono adeguate alla cura degli infermi psichici.
(336)

Viene attenuato quindi il rigore di una norma che impone "sotto le vesti di una misura di sicurezza le
spoglie" di una vera e propria "pena manicomiale". (337)

Una pena manicomiale che comunque continua ad esistere.

Il merito della sentenza risiede nell'aver scorporato e nettamente separato, per la prima volta nel
panorama dogmatico penale, i concetti di cura e di custodia, nell'averli per cosi dire isolati prima di
affermarli connessi, impedendone quella commistione che era stata il nucleo originario dell'impalcatura
non solo della struttura manicomiale ma dell'intero sistema delle misure di sicurezza sin dalla loro
genesi. La Corte ne afferma la connessione ma nel far questo li separa. Sancisce, ripetendo quanto
affermato nella 139/1982, l'inscindibilita delle due esigenze, delle due finalita suggerendone tuttavia
una netta distinzione. Vi sono due dati esistenti e reali da prendere in esame: la malattia (o sofferenza )
mentale; la reazione della collettivita di fronte al delitto. Esistono poi due correlati concetti normativi: il
diritto alla salute; la pericolosita. Il primo si inserisce armonicamente nella struttura logica
dell'ordinamento, il secondo, se declinato ancora nel senso attuale, rivela ancora tutta la sua



irrazionalita. Una irrazionalita non legata solo all'ombra ingombrante del manicomio giudiziario, alla
concretezza dell'istituzione totale, ma estesa a tutto il reticolo astratto della sua configurazione, dagli
elementi che la costituiscono, ai metodi per accertarla, agli effetti che ne derivano. La continua
rimozione del contenuto punitivo connesso alla difesa della collettivita consente la totale elusione di
ogni ordinario diritto di garanzia dei soggetti sottoponibili alla sanzione. Il poter, ora, non solo affermare
il primato del diritto alla salute, ma anche individuare separatamente il correlato delle istanze di
sicurezza connesso alla commissione di un reato potrebbe consentire una seria riflessione circa il
ripensamento della dimensione punitiva delle misure, impedendo le consuete mimetizzazioni dietro le
affermate esigenze specialpreventive della cura.

Vi & stato chi, pur accogliendo favorevolmente la decisione ha sostenuto che attraverso di essa si arrivi
ad un vero e proprio snaturamento dell'istituto della liberta vigilata, poiché essa si fonda sul
presupposto della capacita di autodeterminazione del soggetto destinatario, come dimostrato dagli artt.
190 disp. att. c.p.p., 212, comma 4, c.p. e 231 c.p. che presuppongono la capacita di
autodeterminazione, di scelta e di movimento del destinatario della misura. Snaturamento che viene
comunque accettato in quanto conforme ad una interpretazione evolutiva costituzionalmente orientata
delle norme in questione e dal fatto che da anni ormai, &€ dato acquisito che le terapie psichiatriche
siano piu efficaci se fornite in situazioni aperte. (338)

A me pare che tale posizione possa essere messa in discussione anche nei suoi presupposti. Da un
punto di vista giuridico normativo si pud obiettare infatti : 1) che la liberta vigilata € gia astrattamente
applicabile al non imputabile nei casi di reato impossibile; 2) che la mancanza di autodeterminazione &
circoscritta dall'art. 85 c.p. al momento della commissione del fatto non esistendo alcuna presunzione di
persistenza di tale incapacita nell'ordinamento; 3) che gia I'art. 55 dell'Ordinamento penitenziario
prevede che i Servizi Sociali debbano svolgere una attivita di supporto sostegno ed assistenza nei
confronti di coloro che sono sottoposti alla liberta vigilata e che tale previsione possa agevolmente
essere estesa ai Servizi Sanitari (anche in una attivita in concerto fra i due servizi, vista I'ampliamento
della nozione di pericolosita ai fattori genericamente situazionali). 4) che anche dal punto di vista civile
gli istituti dell'interdizione e dell'inabilitazione sono superati dalla previsione normativa
dell'amministratore di sostegno che presuppone la non totale privazione della capacita d'agire del
malato mentale.

Da un punto di vista psichiatrico si pud invece affermare, non solo la maggior efficacia del trattamento
in liberta, ma anche la sostanziale antiterapeuticita dell'internamento se non la sua valenza patologica.
Si pud poi affermare che la capacita di autodeterminazione non pud essere aprioristicamente negata
clinicamente sulla base della malattia mentale, salvo casi rarissimi, anzi il riconoscimento
dell'autodeterminazione del sofferente psichico € il paradigma centrale di una psichiatria che non voglia
strumentalizzare il paziente, come dimostra anche l'iter che ha portato alla 180 del 1978.

Inoltre con questa decisione si supera tendenzialmente una incoerenza creatasi nell'ordinamento che
prevedeva per il sofferente psichico autore di reato, per il quale non fosse stata stabilita la mancanza di
imputabilita, la possibilita di fruire un trattamento ambulatoriale o il ricovero in una struttura psichiatrica
"civile" sulla base degli artt. 73 e 286 c.p.p. per poi dover essere necessariamente internato in un Opg
qualora venisse assolto e dichiarato pericoloso. (339) Situazione ancor piu irrazionale se si prende in
considerazione il fatto che € impossibile stabilire una relazione causale tra malattia mentale e crimini
violenti. (340)

La stessa Corte Costituzionale, nella sentenza n 253, si fa carico di questa incongruenza affermando
I'opportunita di una integrale riforma del sistema delle misure di sicurezza da parte del legislatore. "In
particolare di quelle destinate ai sofferenti psichici fagocitati dagli ingranaggi del sistema penale". (341)
Il meccanismo scelto dalla Corte per arrivare ad una valorizzazione della componente terapeutica delle
misure riservate ai non imputabili consiste nell'ampliare il ruolo del giudice, nell'aumentare la sua
discrezionalita, estendendola alla "determinazione in concreto della misura". Bilanciando in tal modo la
discrezionalita amministrativa e securitaria della dichiarazione di pericolosita, con una discrezionalita in
funzione di garanzia, di protezione del diritto individuale alla salute ex art. 32 Cost. Una discrezionalita
vista come espressione dell'esigenza di un bilanciamento concreto tra diversi e spesso confliggenti
valori costituzionali e come garanzia di certi diritti fondamentali nei confronti dei quali il Parlamento si
rivela incapace di porsi come esclusivo garante. (342)

L'introduzione della liberta vigilata ex art. 228 c.p. apre un ventaglio di percorsi terapeutici che consente
un trattamento progressivo e differenziato, (343) in questo senso possiamo parlare di proporzionalita
della sanzione giuridica in senso lato.



Di fatto la sentenza ha consentito che la magistratura - anche di sorveglianza - garantisca, attraverso la
concessione della liberta vigilata in luogo dell'internamento in Opg, che non si interrompano quei
rapporti spesso intercorrenti tra reo-malato e servizi psichiatrici, per la continuazione di un programma
terapeutico, sovente in atto, che invece sarebbe troncato di netto a seguito del ricovero in Opg, vista la
concreta mancanza di coordinamento tra Servizi psichiatrici territoriali ed Opg stessi e stante la
possibilita di venire internati in strutture fuori dalla regione di appartenenza. Per far questo la
magistratura ha incluso nella misura della liberta vigilata prescrizioni accessorie quali :

"l'obbligo di mantenere i contatti con il Centro di servizio sociale per adulti territorialmente
competente secondo la frequenza che sara stabilita dal Centro stesso e comunque non
meno di una volta al mese" e "l'obbligo di mantenere costanti contatti con il servizio
psichiatrico pubblico competente per territorio secondo la frequenza indicata dai relativi
operatori e di seguire scrupolosamente le indicazioni terapeutiche dei medesimi operatori"
(344)

Si deve sottolineare come parte della magistratura di sorveglianza seguisse gia da molto tempo un
indirizzo interpretativo sulla base del quale si provvedeva alla immediata sostituzione della misura
detentiva del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario (o della casa di cura e di custodia) con la
liberta vigilata con prescrizioni terapeutiche se questa fosse stata piu adatta alle esigenze terapeutiche
del sofferente psichico.

L'art 207 c.p., infatti, conferisce al giudice di sorveglianza il potere di revoca delle misure di sicurezza
personali. La norma & stata interpretata dagli stessi magistrati nel senso che I'ampio potere di revoca
contenga in se anche il meno ampio potere di trasformazione o di sostituzione con una misura meno
afflittiva. Rendendo l'internamento in Opg disposto in sede di cognizione gia modificabile in sede di
accertamento ex art 679 c.p.p. (345)

Si deve registrare una certa timidezza da parte dei giudici di cognizione nel recepire la decisione della
Consulta disponendo molto spesso in luogo dell'internamento in Opg il ricovero in casa di cura e di
custodia ex art. 219 c.p., vista come misura intermedia nonostante il fatto che in realta le case di cura e
di custodia per cosi dire autonome e distinte dall'ospedale psichiatrico giudiziario non esistono,
essendo delle Sezioni specializzate all'interno degli stessi Opg, riducendo ad un espediente
nominalista I'affermata mitigazione della sanzione (cfr. art. 62 Ord. Pen.). (346)

Un altro orientamento giurisprudenziale ha invece tentato una via intermedia disponendo la liberta
vigilata in luogo dell'internamento in OPG da scontare tuttavia in una "comunita terapeutica protetta e
chiusa" con "l'obbligo di risiedere e di non allontanarsi dal luogo di cura". La Cassazione ha pero
spesso annullato tali decisioni, perché non ritenute conformi a quanto disposto dalla Consulta con la
sentenza 253/2003 ed in quanto contrastanti con il principio di legalita poiché produttivi di una misura di
sicurezza non prevista dalla legge. (347)

Con la ulteriore sentenza n. 367 del 2004 la Corte ha dichiarato costituzionalmente illegittimo I'art. 206
c.p. nella parte in cui non consente al giudice di disporre, in luogo del ricovero in ospedale psichiatrico
giudiziario, una misura di sicurezza non detentiva, prevista dalla legge, idonea ad assicurare alla
persona inferma di mente cure adeguate e a contenere la sua pericolosita sociale. Ammettendo, in tal
modo, anche in sede di applicazione provvisoria la possibilita di fruire di una misura meno afflittiva.

Il discrimine che segna l'applicazione dell'art. 206 in luogo delle norme relative alla misura cautelare
dettate dall'art. 286 c.p.p. poggia ancora su una differente nozione di pericolosita. Se si ha una malattia
mentale e si sia imputati in un processo penale si pud essere "trattati civilmente" secondo quanto
stabilito dall'art. 286 c.p.p. solo se, secondo il giudice che ha la disponibilita del procedimento, la
pericolosita sia specifica, conforme a quella stabilita dalla lettera ¢ dell'art. 274 c.p.p. o vi siano le altre
esigenze cautelari previste dalla norma.

Se invece il giudice ritenga vi sia una generica pericolosita psichiatrica applichera I'art 206. (348)
Entrambi i provvedimenti sono assunti, sulla base di una richiesta del Pubblico Ministero con ordinanza,
la cui efficacia & subordinata all'interrogatorio nel termine di cinque giorni dell'indagato/imputato per la
verifica della sussistenza delle condizioni che hanno giustificato il provvedimento ex art. 294 c.p.p.

La Corte ha applicato a fortiori il principio espresso nella sentenza n. 253/2003, dato che sarebbe stato
irragionevole consentire la possibilita dell'applicazione della liberta vigilata ad un soggetto cui veniva
attribuita "definitivamente" la commissione di un fatto (pur con una sentenza di proscioglimento) e
invece preclusa in una fase in cui I'accertamento si fosse limitato ai gravi indizi della commissione del
fatto (artt. 313 € 292 c.p.p.). (349)



Si deve notare come all'applicazione della misura di sicurezza provvisoria non sia estensibile la
disciplina relativa ai limiti massimi della custodia cautelare, essa quindi potra durare per un tempo
indeterminato fino alla conclusione del processo, poiché la stessa Corte Costituzionale, nella sentenza
n. 148/1987, (350) ha affermato la non estensibilita della normativa, perché I'art. 273 c.p.p. richiede
gravi indizi di colpevolezza e di conseguenza non & applicabile ai non imputabili, pur facendo
riferimento, lo ricordiamo, ad una misura provvisoria cioé applicata molto prima di una sentenza
dichiarativa I'eventuale difetto di imputabilita.

L'applicazione provvisoria della misura di sicurezza si rivela essere un campo particolarmente delicato
anche perché, nella prassi, si registra spesso una sorta di dispersione negli accertamenti dell'autorita
inquirente. Visto che tali accertamenti devono muoversi verso due orizzonti diversi: I'accertamento della
commissione del fatto e I'accertamento dello stato mentale dell'indagato imputato. Spesso
I'accertamento della imputabilita finisce per assumere un ruolo totalizzante con un grave danno per
I'imputato che "potrebbe essere prosciolto perché il fatto non sussiste e che, invece, all'esito di una
perizia, si vede applicare una misura di sicurezza". (351) Inoltre a seguito di un'applicazione provvisoria
dell'internamento dell'Opg ex art. 206 c.p. non si puo fruire delle misure alternative (semiliberta e
licenze ex artt. 50-53 OP) previste a seguito dell'internamento "definitivo" (in conformita con quanto
previsto per le misure alternative per gli imputabili).

Alla luce di quanto detto emerge come la limitazione della liberta personale legata ad un internamento
provvisorio possa durare per tempi molto lunghi. Il fatto che essa non sottostia ai limiti temporali stabiliti
per la custodia cautelare; la circostanza che il difetto di imputabilita non possa avvenire attraverso un
decreto di archiviazione od una sentenza di non luogo a procedere comporta che spesso, quando il
magistrato accerta la sussistenza della pericolosita ex art. 679 c.p.p., il periodo minimo di internamento
sia gia interamente trascorso. (352)

Tenuto conto del fatto che gli internati attraverso la misura di sicurezza provvisoria ex art 206 c.p.
costituiscono mediamente circa il 30% della popolazione degli Opg (una percentuale quasi identica
rispetto agli internati ex art 222 c.p.) si pud notare come la sentenza n. 367/2004 non sia affatto
secondaria rispetto alla 253/2003. (353)

Sul piano processuale € quindi ora possibile che sia il giudice procedente, sia il Tribunale della liberta in
sede di impugnazione ex art. 309 c.p.p. € 310 c.p.p. possano disporre la liberta vigilata con le
opportune prescrizioni. Inoltre attraverso questo ampliamento delle misure applicabili potrebbe essere
meglio soddisfatta quella esigenza di proporzionalita dettata come criterio di scelta delle misure
cautelari disposta dall'art. 275 c.p.p., secondo comma, che impone al PM. che ogni misura deve essere
proporzionata all'entita del fatto e alla sanzione che si ritiene possa essere irrogata e che attualmente
viene molto spesso disattesa nella prassi, quantomeno relativamente agli imputabili. (354)

Se si segua l'orientamento di Grevi sara precluso al giudice, in quanto inammissibile per carenza della
richiesta, disporre la piu afflittiva misura dell'internamento in Opg qualora il PM si sia limitato a chiedere
I'applicazione provvisoria e cautelare della liberta vigilata. (355)

Sulla base di queste premesse si potrebbe concludere che I'Opg od ogni altra forma di ricovero in
struttura chiusa "dovrebbe essere utilizzato solo per i casi e per il tempo strettamente necessario a
scongiurare situazioni di pericolo per I'altrui incolumita”. In attesa di una piu ampia riforma di tutto il
sistema delle misura di sicurezza, non limitata alle modalita di espiazione della sanzione, con
particolare riferimento a quelle destinate ai sofferenti psichici cosi come auspicato dalla stessa Corte
Costituzionale. (356)

8) Il trattamento: I'Ospedale psichiatrico giudiziario.
Teoria e prassi

8.1) Teoria

L'ospedale psichiatrico giudiziario si staglia quindi all'orizzonte come un poliedro di significati di
proiezioni e di interpretazioni che non hanno scalfito la sua struttura costitutiva, la sua sostanza, le
pratiche che lo caratterizzano. Una istituzione totale che vive ai margini del diritto penale in quanto cura
e vive ai margini dei servizi sanitari perché punizione. E che, vivendo in una zona totalmente propria,
ha creato un sistema di regole autonome ed originali, funzionali alle sue esigenze.



Un sistema razionale ma fortemente impregnato da connotazioni materiali (la cura, la rieducazione, il
trattamento dell'antisocialita ), coerente e per questo regolare e costante: ordinato.

Possiamo cercare di riassumere analiticamente alcuni dei principi regolativi dell'lstituzione.

Il primo principio fondamentale & costituito dall'elasticita dei principi di regolazione delle modalita di
ingresso dell'utenza, per ottenere questa elasticita si enfatizza lo status soggettivo da affiancare in
posizione di parita rispetto all'effrazione. Il corollario piu efficiente conseguente alla enfatizzazione dello
status soggettivo risulta quello derivante dalla commistione tra status patologico e immoralita o
"laicamente" antisocialita. La commistione tra antisocialita e patologia consente a sua volta
I'accettabilita sociale di una pratica che sia al contempo terapeutica e punitiva, anzi consente che
terapia e punizione possano non solo fondersi ma anche mimetizzarsi, scambiare il loro ruolo.

La commistione comporta che i contorni del sistema di imputazione delle sanzioni possano essere ampi
e variabili non solo storicamente ma anche secondo specifiche e contingenti esigenze di controllo
sociale. Addirittura potremmo con una certa radicalita affermare che I'applicazione della fattispecie al
caso concreto puo in alcune ipotesi sfuggire sia al principio logico di identita sia a quello conseguente
di non contraddizione, dato il paradigma epistemico delle categorie normative e cliniche di imputazione
delle misure di sicurezza per i non imputabili onnicomprensivo e variabile.

Da tale fusione deriva inoltre l'inopponibilita dei limiti correlati alla sanzione penale ad un trattamento
che si declina, in quello specifico frangente, curativo, che quindi legittima la disparita di trattamento con
i semplici rei. Sara quindi fisiologico un certo numero di lunghi internamenti a fronte di reati di scarsa
rilevanza, in coerenza allo spirito curativo dell'internamento che neutralizza ma non punisce.
L'internamento ¢ afflittivo senza affliggere.

Dalla commistione semantica della cura e della custodia deriva anche I'attribuzione ai medici non dei
soli obblighi del farsi carico di un disagio, dell'assunzione di responsabilita terapeutica ma anche di un
mandato di neutralizzazione dettato da esigenze di sicurezza sociale, di fatto punitiva. che legittima la
disparita di trattamento con i "semplici malati". Sara quindi "naturale" la privazione della liberta
personale stante I'antisocialita del comportamento "oggettivamente e patologicamente" criminale.
L'internamento tutela la collettivita e I'ordine sociale. E' presupposto necessario per I'operativita del
sistema di principi che regolano il sistema punitivo l'incapacitazione del malato. Tale diminuzione di
status infatti € la conditio sine qua non della modifica del sistema regolativo del soggetto, che
consentira da una parte di curare e di punire, dall'altra di non scomporre concettualmente e
giuridicamente le due nozioni come invece dovrebbe essere conseguente al nuovo statuto normativo
del folle in ambito civile post 180.

Una simile architettura ha necessariamente I'esigenza di appoggiarsi ad un sistema normativo
improntato prioritariamente od esclusivamente sulla specialprevenzione, poiché questa consente
maggiore elasticita ed & funzionale in pari misura alla neutralizzazione ed alla rieducazione, alla
sanzione ed alla cura, senza bisogno scindere le due nozioni da un punto di vista astratto, concettuale
e normativo. Un'elasticita che creera nell'internato una condizione di sospensione e di totale incertezza
poiché, il non sapere quando la pena dell'internamento finira, rendera ogni aspetto della vita del
soggetto provvisoria. Aumentando la sua difficolta di creare uno spazio, fisico e psicologico, privato e
personale che potra creare, quindi, esclusivamente attraverso il rifugio della produzione psicotica o in
un continuo esercizio di riduzione di s€, per la salvaguardia di un brandello della propria dimensione
umana. (357)

Solo attraverso il paradigma teorico della prevenzione speciale la pratica asilare potra trovare una
relazione di senso -univoco ed imposto- con l'internato, poiché tale paradigma elimina I'inconciliabilita
tra "voler far bene e intenzionalmente far del male", tra "sanzione e volonta di aiuto sociale" e
terapeutico, tra "etica e diritto", tra "liberta e coazione alla virtu". (358) "L'internamento € un processo
dialettico in cui nessuna spiegazione € piu richiesta, poiché una benevola commiserazione distrugge
ogni possibilita di confronto, Il malato € assecondato e non piu contraddetto dal mondo circostante, che
non lo mette piu in condizione di essere responsabile di un gesto o di una frase". (359)

La fattispecie normativa porra la sanzione nell'unico modo possibile: limitando la liberta personale,
aggiungendovi una forte perdita di status (superiore a quella derivante dalla sanzione penale ordinaria)
e rimandera la definizione dei contenuti della cura al contesto culturale medico di quello specifico
momento storico, che sara perd obbligato a muoversi entro la cornice concettuale securitaria stabilita
dalla norma penale. "Il reo non viene inviato in carcere perché non pud comprendere cid che significa
pena e rieducazione. Viene allora inviato in un manicomio giudiziario, dove sotto forma di cura espia in
realta una pena che capisce ancor meno". (360)



Dal punto di vista istituzionale diviene irrilevante se le strutture di esercizio del contenimento siano di
gestione sanitaria o penitenziaria purché in entrambi i casi si possa esercitare le pratiche di gestione
dell'internato con elasticita e che tali pratiche vengano viste da un punto di vista sociale, culturale e
giuridico come svolte negli interessi del destinatario oltre che della collettivita, che quindi saranno
portatori di un interesse visto e legittimato come comune: "cid che € dannoso per l'alveare & dannoso
anche per 'ape", ha sostenuto di recente il Direttore Sanitario di una comunita di accoglienza per folli
rei. Questa identita di interessi, rappresentera il nucleo forte delle possibilita di neutralizzazione ed
incapacitazione del soggetto.

Nel suo interesse verra cosi praticata anche la piu invasiva e violenta forma di neutralizzazione
prevista, ma blandamente regolata, dal nostro ordinamento: la contenzione psichiatrica. La totale
perdita della disponibilita del proprio corpo. Stretto in cinghie. Incatenato.

La base teorica giustificativa sul piano assiologico di questo sistema si fonda quasi sempre su
fondamenti costituiti sul comune sentire o sul pragmatismo, su un realismo legato spesso anche ad un
cardine morale fondato sulla volonta di cura degli ultimi, i quali pero, si badi bene, dovranno e in
quest'ottica non potranno che rimanere ultimi.

Il voler privilegiare il momento della cura sul contenimento non scalfisce alcuno di questi principi
fondanti, poiché ci si muove ancora in un ambito semantico che ancora oggi risulta indifferenziato.

Un sistema normativo penale che parta da questa esigenza non mutera, né migliorera, né gli elementi
costitutivi, né gli effetti normativi ed afflittivi, né le pratiche istituzionali tradizionalmente legate al folle
reo. Il puntare tutto sul potenziamento del trattamento medico non & da solo indicatore di un
trattamento piu conforme alla dignita della persona, come dimostra chiaramente I'esperienza del
manicomio.

Né si pud pensare che una miglior tutela della posizione dell'internato, e piu in generale, il rapporto tra
psichiatria e giustizia, possa essere rimesso o dipendere esclusivamente dalla posizione umana
culturale o di ruolo che lo psichiatra assume nei confronti del fatto-reato o nei confronti dell' internato.
Per cui le "buone pratiche" renderebbero realizzata la "vera" funzione della special prevenzione,
facendo venir meno ogni componente afflittiva all'internamento, realizzando l'ideale della non punibilita
e della presa in carico "terapeutica" e quindi "etica" dell'irresponsabile.

L'Opg, magari trasformato in piccola struttura chiusa prevalentemente od esclusivamente sanitaria
viene secondo quest'ottica accettato perché in fondo esso costituirebbe I'ultima spiaggia per soggetti
respinti dal DSM o dal carcere. Un tale impianto di argomentazioni non & idoneo a giustificare un
sistema normativo afflittivo, quale quello predisposto dalla attuale disciplina delle misure di sicurezza,
fortemente discriminatoria e, a mio avviso, in aperta violazione dei principi di uguaglianza formale, di
ragionevolezza e di proporzionalita, perché tale violazione si concretizza non in relazione alle esigenze
terapeutiche od alle istituzioni, segreganti od umanitarie che siano, dove le misure devono essere
eseguite ma in relazione alla dimensione puramente sanzionatoria della normazione criminale,
strettamente afferente alla sua connotazione punitiva che non puo essere edulcorata od affogata nel
mare delle buone intenzioni.

8.1.1) Un esempio di riforma spiccatamente special preventiva della sanzione
criminale del folle reo: la proposta della Fondazione Michelucci

Il primo accademico che visitai aveva il volto magro e spaurito da far compassione, la barba e i capelli
incolti, la pelle color tabacco, e gli abiti e la camicia del colore stesso della pelle. Egli da otto anni si
perdeva dietro un progetto consistente nell'estrarre i raggi del sole dalle zucche, affinché fosse
possibile, dopo averli chiusi in boccette ermeticamente tappate, di servirsene per riscaldare I'aria nelle
stagioni fredde e umide. Mi disse che sperava, entro i prossimi otto anni, di fornire ai giardini del
governatore dei raggi solari a un prezzo conveniente. Si lamentod perd d'esser povero, e mi chiese
qualche soldo a guisa d'incoraggiamento, tanto piu che le zucche erano piuttosto care quell'anno.
(Jonathan Swift, | viaggi di Gulliver)

Si credeva che Apollo, dio della medicina, fosse anche quello che mandava le malattie: in origine i due
mestieri ne formavano uno solo; & ancora cosi.(Jonathan Swift, Pensieri su vari argomenti)

Un esempio di questa eterogenesi dei fini pud essere rinvenuta nella proposta di legge predisposta
dalla Fondazione Michelucci presentata dal Consiglio regionale della Regione Toscana ed Emilia



Romagna che, dichiaratamente rivolta ad un miglioramento della dimensione specialpreventiva ed
univocamente finalizzata ad umanizzare il trattamento del malato mentale autore di reato,
concentrandosi esclusivamente sulle condizioni materiali di internamento e sulle modalita di cura,
enfatizzava involontariamente i profili sanzionatori ed afflittivi della misura di sicurezza.

La proposta infatti si proponeva di costruire un sistema di misure eterogeneo e differenziato,
maggiormente aderente alla differente tipologia ed intensita della malattia mentale che non prevedesse
piu il manicomio come struttura totalizzante, in favore di una "psichiatria della differenza". (361)

Nel far questo manteneva praticamente inalterata la categoria della pericolosita sociale (art 3) che non
solo legava agli indici indicati dall'art 133 c.p. ma anche ad ulteriori criteri, quali:

1a circostanza che il reato rappresentasse reiterazioni di condotte di particolare rilievo, con cid
conferendo rilievo a condotte di per se non penalmente rilevanti, che, se poste in essere da
soggetto imputabile sarebbero prive di qualsivoglia effetto penale (art 3)

-ai possibili interventi terapeutici, nel senso di collegare il giudizio di pericolosita alla dimensione
situazionale e concreta legata ai rapporti con i servizi psichiatrici e le comunita terapeutiche per
cui si positivizzava, e quindi si rendeva giuridicamente ammissibile e legittimo che I'eventuale
carenza dei servizi stessi incidesse, imponendo la proroga della misura dell'internamento, sullo
status del soggetto, legittimando discriminazioni personali su base territoriale, gia molto diffuse
nella prassi, legate alle differenti pratiche operative dei DSM e delle ASL di appartenenza,
scaricando totalmente le inefficienze del sistema e l'insipienza degli operatori sociali sul
sofferente psichico, che sarebbe stato cosi "responsabile” non solo per fatto proprio ma anche,
per cosi dire, a causa dell'imperizia, imprudenza, negligenza altrui o addirittura per forza
maggiore o caso fortuito, impedendo cosi la possibilita di far venir meno sotto il profilo della
carenza o dell'illogicita della motivazione, ora astrattamente possibile a legislazione vigente,
I'eventuale provvedimento di proroga della misura di sicurezza del magistrato di sorveglianza
che addossasse la proroga stessa a carenze sistematiche e non a condizioni patologiche.

Sotto il profilo delle sanzioni la proposta prevedeva tre tipi di misure: un istituto sanitario chiuso,
I'affidamento ai servizi sociali per adulti ed il carcere.

[. Un "istituto" di ridotte dimensioni con un numero massimo di trenta letti dove si assicurava al
contempo la funzione terapeutica e la funzione di custodia del malato. La gestione terapeutica era
affidata al Servizio Sanitario Nazionale. L'assegnazione all'istituto era prevista per i soggetti avessero
commesso un fatto per cui si prevedesse una pena superiore nel massimo a dieci anni.

II. L'affidamento ai servizi sociali per adulti di cui all'art 72 della legge 354/1975 con I'obbligo
dell'interessato a seguire un programma terapeutico proposto dal servizio pubblico. nelle ipotesi in cui
si fosse commesso un fatto per cui era prevista una pena inferiore ai dieci anni e superiore ai due anni.

Questa netta distinzione trovava perd un'eccezione: il magistrato poteva infatti disporre anche in questo
caso l'assegnazione in istituto "chiuso" sulla base di una clausola doppiamente generale: sotto un
primo profilo era generale in quanto la scelta lessicale della norma risultava particolarmente infelice,
affermando tale necessita sulla base di una locuzione molto generica: "se ricorrono particolari
indicazioni in senso contrario". Sotto un secondo profilo perché, nel tentativo di precisare il contenuto di
queste indicazioni particolari, si faceva riferimento alla nozione di pericolosita dell'art. 3 della proposta
che di fatto era stata molto allargata rispetto alla originaria definizione del codice Rocco, includendo
quella che viene definita pericolosita situazionale ma che, cosi declinata non serviva in senso "de-
stigmatizzante" ma finiva, come abbiamo visto, con I'amplificare il ventaglio delle possibilita di
neutralizzazione del malato mentale su cui si scaricava non solo il disagio sociale ma anche gli
eventuali disservizi pubblici.

[II. Il carcere a tempo indeterminato.

L'aspetto a mio avviso maggiormente controproducente in un ottica di tutela delle garanzie di liberta del
malato di mente autore di reato risiede nella circostanza che all'art 5 comma 6 il progetto prevedeva
che a fronte di "eccezionali esigenze di sicurezza" il soggetto potesse essere assegnato con
provvedimento del magistrato di sorveglianza sentito il Dipartimento dell'Amministrazione Penitenziaria
in un istituto di pena, in un carcere, sebbene dotato di un centro psichiatrico di diagnosi e cura
disciplinato dallo stesso progetto di legge all'art. 12.

Il provvedimento sarebbe stato reclamabile ex art. 14 ter . 354/1975 ed il soggetto si sarebbe dovuto
reputare a tutti gli effetti sottoposto a misura di sicurezza.



Ci troviamo per la prima volta di fronte ad una misura di sicurezza, quindi totalmente elastica poiché
terapeutica, eseguita in una struttura carceraria, quindi sostanzialmente punitiva, presa con un
provvedimento giurisdizionale assunto anche su parere dell'esecutivo, quindi in violazione del principio
di separazione dei poteri dello Stato. Forse la piu grande, dettagliata, ed invasiva misura di sicurezza
mai concepita nel nostro ordinamento. Una forma di neutralizzazione penitenziaria, elastica ed
indeterminata, di competenza "quasi congiunta" giurisdizionale/amministrativa.

Nel caso si fosse commesso un fatto per cui fosse prevista una pena inferiore ai due anni le misure di
sicurezza non si applicavano ma si segnalava il soggetto ai servizi sanitari.

Proprio nella sua ottica specialpreventiva e terapeutica la proposta non contemplava alcun limite
massimo alle misure di sicurezza.

8.2) Prassi

L'ospedale psichiatrico giudiziario pud strutturarsi sul piano pratico enfatizzando il contenimento sul
trattamento (362) perché i due aspetti rimangono fusi non solo nella prassi ma anche teoreticamente.
L'aspetto della patologia che assume rilevanza & il comportamento pericoloso, asociale, in conformita a
criteri di selezione e tecniche predittive inadeguate e terapeuticamente inutili se non dannose. (363) Il
trattamento disposto dallo psichiatra non pud che ricondursi all'etichettamento delle condotte
disturbanti:

questo nella piu parte dei casi, risulta essere circoscritto al contenimento e alla
retribuzione farmacologica dei disturbi di personalita: categoria diagnostica che, fatti salvi
disturbi gravi di personalita, non € di sua competenza, se non quando é evidente e
genuina la sofferenza psichica del soggetto che ne & portatore. Quando pero il suo
intervento clinico e prevalentemente se non esclusivamente richiesto per neutralizzare, la
commistione diventa inevitabile. (364)

Trattamento e segregazione coincidono. Creando un malato "totalmente altro" rispetto al malato civile.
Il problema che si pone quindi non si incentra tanto sulla gestione penitenziaria delle strutture piuttosto
che sanitaria, quanto sugli obiettivi ed i modelli trattamentali predisposti per categorie di individui la cui
soggettivita giuridica viene definita non solo patologica ma soprattutto antisociale e pericolosa. Cio che
e rilevante é la modalita di intervento sul soggetto ed i rapporti di potere che si instaurano, che possono
avere identiche caratteristiche e la stessa fenomenologia sia con un agente penitenziario, sia con un
infermiere come attori, quando lo statuto epistemologico, culturale, sociale e normativo che circonda e
costituisce il reato del folle rimane immutato e confuso. L"orrore medievale" evocato dal Presidente
della Repubblica Napolitano per descrivere luoghi "dove l'assistenza medica viene garantita da un
infermiere ogni 25-30 internati e I'assistenza psichiatrica & assicurata per trenta minuti al mese; dove
stanze da quattro ospitano nove internati su letti a castello, condizione che ¢ stata definita 'tortura' da
una delegazione del Consiglio d'Europa; dove se un internato ha un attacco di cuore (e il rischio c'e,
soprattutto per i molti pazienti ultraottantenni presenti) & molto difficile salvargli la vita; dove in alcuni
periodi dell'anno bisogna scegliere se utilizzare I'acqua per il sistema antincendio o per lo sciacquone
dei bagni", (365) non deve in realta richiamare la desueta, ma sempre invocata categoria morale dello
scandalo, o la consueta ed inefficace - in quanto sostanzialmente "narcisistica" ed "autosufficiente"-
categoria dell'indignazione. Chi sia entrato in un carcere almeno una volta sa che questo € lo stato
dell'arte presente in qualsiasi prigione italiana, ed & I'effetto delle funzioni materiali e latenti del sistema
detentivo, dell'essere della sanzione, che deve necessariamente sopprimere ogni autonomia, che
produce rapporti di disuguaglianza anche attraverso l'applicazione selettiva della sanzione, che
enfatizza la dimensione emarginativa della reazione pubblica nei confronti della popolazione criminale,
imputabile o non imputabile. Insomma I'orrore &€ connaturato alla valenza simbolica dell'istituzione, che
lungi dall'essere assorbita dalla struttura burocratica o sanitaria degli organismi di gestione della
sanzione realizza I'archetipo fondante il diritto penale contemporaneo e democratico: la realizzazione
della volonta generale, della maggioranza, l'incarnazione della vox populi declinata nei principi materiali
della vendetta o della neutralizzazione/terapia dell'anormale da curare, compatire e, nominalmente,
perdonare. (366)

In conformita al suo statuto terapeutico ed alle sue finalita totalmente sostanziali la sanzione genera
neutralizzazioni estremamente efficaci rispetto alle esigenze di custodia.

La Commissione Parlamentare di inchiesta sull'efficacia e |'efficienza del Servizio Sanitario Nazionale
nella sua relazione sulle condizioni di vita e di cura all'interno degli ospedali psichiatrici giudiziari che



riferisce i risultati dell'attivita di indagine della commissione sui sei ospedali psichiatrici giudiziari (367)
attualmente operativi nel nostro paese ci testimonia tale efficacia.

Un'efficacia raggiunta anche attraverso 1) la contenzione; 2) la detenzione indeterminata.
1) La contenzione:

"'Presso I'Opg di Barcellona Pozzo di Gotto trova il signor S. C. nudo, coperto da un lenzuolo; in
regime di contenzione attuata mediante costrizione a letto con una stretta legatura con garza,
sia alle mani, sia ai piedi, che gli impediva qualsiasi movimento. L'internato presentava, altresi,
un vistoso ematoma alla zona cranica parietale. In merito si prendeva visione del registro dei
trattamenti di contenzione dal quale emergeva che questi non era indicato".

"'Presso I'Opg di Napoli si constatava la presenza del Sig. E.V., che presentava un vistoso livido
ad un orbita oculare che non era riportato nel diario sanitario e che in data 16 luglio c.a. era
stato sottoposto ad un periodo di contenzione";

“'La presenza del Sig. M.D.F. che presentava ustioni alle mani ma che nulla era riportato nella
documentazione sanitaria".

“Nell' OPG di Montelupo si accertava che gli internati S.R. ed A.H. erano stati contenuti nella
giornata del 21 luglio 2010 e cid non risultava registrato nel diario clinico".

“Nell'Opg di Reggio Emilia & stata accertata la presenza di un paziente in regime di
contenzione previa adozione di letto metallico fissato al pavimento ad apposite fasce. Quella
addominale e quelle atte a tenere pressoché immobili gli arti, in merito si & presa visione del
registro delle contenzioni ed € stato accertato trattarsi del sig. R. G., sottoposto a tale regime da
5 giorni essendo autore di atti di violenza che avevano messo a rischio sia esso stesso che
operatori della polizia penitenziaria e sanitari. (...) E' stata accertata I'assenza di un campanello
per richiamare I'attenzione degli operatori sanitari che si trovavano nella stanza attigua(..)"

Tuttavia secondo medici ed infermieri dell'Opg di Reggio Emilia & stato possibile I'abbandono
pressoché totale della pratica della contenzione attraverso una semplice operazione: liberarsi dalle
restrizioni, attraverso "l'apertura delle camere/celle, di alcuni reparti per gran parte della giornata".

2) La detenzione indeterminata:

A Napoli "il direttore dellOPG Stefano Martone riferiva che il 40 per cento degli internati &
detenuto in proroga ed all'uopo riportava il caso eclatante del sig M.L., il quale a fronte di una
misura detentiva di 2 anni, risulta internato da ben 25 anni".

“Nello stesso Opg la commissione "constatava la presenza del sig. N.D.P., internato da circa tre
anni nonostante abbia ottenuto dal magistrato di sorveglianza il parere favorevole al
trasferimento in comunita terapeutica (in merito veniva rappresentata l'inesistenza di una
struttura idonea sul territorio)".

“Ad Aversa dalle informazioni rese da alcuni ospiti emergevano casi di misure di sicurezza
scadute da oltre 10 anni.

A Barcellona Pozzo di Gotto "sono stati intervistati vari ricoverati che rappresentavano, quasi
tutti, la loro permanenza negli Opg con detenzione in proroghe".

“La stessa cosa si registra presso I'Opg di Montelupo Fiorentino. (368)

Durante l'indagine la commissione registrera una prassi ampiamente diffusa in base alla quale anche i
soggetti non piu socialmente pericolosi con pericolosita grandemente scemata, definiti "dimissibili",
sono in stato di internamento.

Un dato che, secondo la Dottoressa Carlotta Giaquinto, direttore dell'Ospedale psichiatrico Giudiziario
di Aversa, si estende a tutte le strutture. Dettato dal fatto che la magistratura di sorveglianza "non
revoca, non dimette i soggetti comunque sottoposti a misura di sicurezza, pur in presenza di una
diagnosi che attesta la loro non pericolosita sociale, laddove non sia pronta ad affidarli a qualcuno”.
Testimoniando la difficolta delle ASL di appartenenza dei ricoverati a farsi carico dell'affidamento, per
questo si ritiene opportuno "una norma che preveda l'internamento direttamente in strutture ASL", una
alternativa a priori all'internamento in Opg per non rendere vano quanto previsto dal DPCM 1° Aprile
2008.

"Attualmente nell'Opg di Aversa una ottantina di persone sono considerate dimissibili, nel senso che nei
loro riguardi c'é un giudizio di cessata pericolosita sociale"; "perd al magistrato questa prognosi da sola
non basta per metterli in liberta vigilata". "Fino a quando non si comincera a dimettere i soggetti non
ritenuti non piu pericolosi, non vi sara modo di evitare il sovraffollamento”. "Del resto le strutture sono



tutte come Aversa, cioé sono tutte in condizione di sovraffollamento” (369)
Secondo il Dott. Adolfo Ferraro, referente sanitario dell'Opg di Aversa:

il 49 per cento (degli internati) si trova all'interno di questa strutture per un reato punibile
con due anni di detenzione. Cio significa che si tratta per lo piu di reati bagatellari, cioé di
reati non particolarmente gravi: oltraggio a pubblico ufficiale, maltrattamenti in famiglia,
come nel caso del malato di mente che chiede ogni giorno 10 euro alla mamma per
acquistare le sigarette; alla lunga la situazione esplode. Tutto questo produce, dal punto di
vista generale, una sorta di imbuto dal quale questi soggetti non riescono ad uscire, con la
conseguenza che rimangono nella struttura per un tempo abbastanza lungo (...) Non
dobbiamo tralasciare il motivo pit importante: un paziente del genere, che ¢ difficile da
gestire, comporta un costo minore per I'ASL di appartenenza nel momento in cui viene
ospitato all'interno dell'Ospedale psichiatrico giudiziario.

8.3) La Medicalizzazione come soluzione: il miglioramento della terapia

La medicalizzazione delle strutture, con la prevalenza di personale medico e paramedico, come
dimostra I'esperienza dell'ospedale psichiatrico di Castiglione delle Stiviere (MN), frutto di una
convenzione tra I'Azienda ospedaliera "Carlo Poma" di Mantova ed il Ministero della Giustizia, ha dato
vita ad una struttura totalmente sanitaria con edifici in condizioni strutturali buone collocati in un ampio
parco recintato, buone condizioni igienico-sanitarie, stanze con buono standard alberghiero, porte
aperte, addirittura un piccolo bar ed una piscina. Una soluzione che evita i letti metallici, "gli effetti
lettericci dell'amministrazione penitenziaria", consentendo la fornitura di letti ospedalieri, di materassi
ortopedici e di lenzuola monouso. (370) Consente una assistenza psichiatrica 24 ore su 24, in altri
istituti spesso assente. (371) Consente di evitare che il medico possa dedicare all'internato una sola
ora al mese. (372) L'assenza del contesto penitenziario pud inoltre permettere una serie di attivita
riabilitative ora precluse nella maggior parte degli altri Opg per problemi di sicurezza. (373) Impedisce
"il sovraffollamento degli ambienti, I'assenza di cure specifiche, l'inesistenza di qualsiasi attivita, la
sensazione di completo e disumano abbandono, la ruggine, i cumuli di sporcizia. Carenze tali da
essere non solo lesive della dignita personale ma anche di assumere rilevanza penale" (come rilevato
ad Aversa e a Barcellona Pozzo di Gotto)

Permette di evitare "celle dotate di cancello blindato e grate alle finestre, gli arredamenti tipici del
carcere" (come rilevato a Napoli) o "le celle fatiscenti ed anguste con alcune camere/celle dove sono
presenti fino a 9 posti letto con un sovraffollamento che impedisce ogni movimento alle persone
ospitate" (come rilevato a Montelupo fiorentino) (374)

Pur con la sanitarizzazione, Castiglione delle Stiviere non riesce tuttavia ad essere nei fatti terapeutico,
non cura o quantomeno ripropone tutti i limiti connessi ed intrinseci alla struttura normativa della misura
di sicurezza detentiva e non al luogo di esecuzione, e che quindi si manifestano in ogni Opg od
ospedale o "residenza terapeutica". In altre parole si manifestano in ogni struttura manicomiale.

In due diversi momenti si € svolta una ricerca (pubblicata nel 1995 e nel 2003) sull'andamento delle
revoche della misura dell'ospedale psichiatrico giudiziario effettuato dalla magistratura di sorveglianza
di Mantova. Le ricerche hanno coperto un arco temporale estremamente lungo:15 anni, dal 1987 al
2002. Lo studio ha analizzato sia le ordinanze che riguardavano le istanze di revoca anticipata sia le
ordinanze aventi ad oggetto le revoche a termine (ordinarie). Sono state esaminate anche gli elementi
connessi alla sentenza di proscioglimento: presenza di vizio totale di mente, diagnosi psichiatrica,
durata minima della misura inflitta. La ricerca si & interessata anche dello stato della malattia al tempo
dell'istanza di revoca, dei pareri resi in merito alla concessione da parte dell'equipe dell'Opg del CSSA
(centri servizio sociale per adulti), della disponibilita dei familiari, della presenza di comunita
terapeutiche disposte a prendersi in carico l'internato. (375)

Se risulta concessa una buona percentuale di revoche anticipate a chi ne faceva istanza, il 51,7% degli
istanti nel periodo 1987/1991; mentre nel decennio 1992/2002 il 55, 10% degli istanti -27 su 50
istanze-. | soggetti che facevano istanza nel periodo 87/91 avevano rappresentato il 17, 15% della
popolazione complessiva degli internati ex art 222 c.p. mentre nel periodo 92/02 sono risultati essere il
10, 22% della popolazione internata. Si evidenzia tuttavia come le revoche a termine siano state
ottenute solo dal 29% dei soggetti interessati nel periodo 87/91 e dal 23% nel periodo 92/02 (con una
conseguente proroga della misura nel restante 71% e 76,5% dei casi).

Si registra quindi una rilevante diminuzione del numero delle revoche concesse, che segue un



andamento progressivo, rilevato gia nella prima ricerca, e culminato nel 2002 con la totale assenza di
richieste di revoca anticipata e con solo 8 casi di giudizi in ordine alle revoche ordinarie, con 2
concessioni e 6 proroghe.

Si deve inoltre segnalare il fatto che per quanto attiene la revoca ordinaria, nel periodo piu recente |l
parere favorevole alla revoca della misura da parte dell'Equipe dell'Opg sia risultato essere pressoché
irrilevante: se, infatti, il parere favorevole nel quinquennio 87/91 aveva portato a 97 concessioni e soli
15 rigetti, (376) nel periodo 92/02, invece, a fronte di 76 pareri positivi la misura & stata prorogata in
ben 56 casi. (377)

Anche la remissione e la stabilizzazione della patologia non sono piu indicatori utili per stabilire la
possibile revoca della misura. Mentre nel periodo 87/91 le remissione ha sempre portato alle revoca
della misura ed il sufficiente compenso portavano nella stragrande maggioranza dei casi alla revoca
della misura (100% di revoche anticipate nel caso in cui l'istante presentasse la remissione della
patologia ed il 94% di revoche ordinarie; 90% di revoche anticipate e 79% c.a. di revoche ordinarie nel
caso di sufficiente compenso), (378) nel decennio 92/02 a fronte di 20 casi in cui vi era stata la
remissione della patologia: in 6 casi & stata disposta la revoca ordinaria mentre in 15 e stata disposta la
proroga della misura. Quando invece la patologia presentava un compenso sufficiente (65 casi) in 30
casi la misura ¢ stata revocata ed in 35 prorogata.

Se si tiene conto poi del tempo di internamento complessivo trascorso in esecuzione della misura .
tenendo conto del tempo trascorso sia da coloro che hanno fruito della revoca anticipata sia di coloro ai
quali la revoca era stata negata, appare come in linea di massima, la misura dell'internamento si
applichi per un tempo molto superiore al termine minimo previsto. "Fino ad arrivare a situazioni nelle
quali si riscontra una permanenza in Opg della durata di 17 anni e 4 mesi (1 caso, con termine minimo
di 2 anni) di 19 anni (1 caso con termine minimo a 10 anni), di 22 anni e 6 mesi (1 caso con termine
minimo a 5 anni) e cio tralasciando le ipotesi intermedie" (379)

La tabella indica il periodo di internamento complessivo trascorso di tutti gli internati, comprendendo
quindi sia quelli che hanno fruito della revoca anticipata in sede di riesame sia quelli che non I'hanno
conseguita.

Il dato, apparentemente, sembrerebbe essere in palese contrasto con quanto rilevato da Andreoli nella
sua ricerca, secondo il quale la permanenza media degli internati durante il periodo di rilevamento delle
ricerca - che in parte si sovrappone a quella piu specifica sulle ordinanze del tribunale di sorveglianza
di Mantova - era pari a 36,33 mesi (ma con una punta massima di 61, 1 mesi rilevata proprio a
Castiglione), dato che portava lo psichiatra a concludere che "nulla giustifica affermazioni correnti che
vedrebbero questi Istituti come cimiteri o depositi di soggetti abbandonati”. (380)

Si deve tuttavia sottolineare che il dato rilevato da Andreoli si riferiva all'intera popolazione degli
internati alla data del rilevamento, (381) comprendente quindi anche i soggetti a cui era stata applicata
la misura di sicurezza provvisoria: internati ex art. 219 c.p. (CCC), internati per accertamento
dell'infermita psichica ex art 112, c. 2 D.P.R 230/'00, internati per infermita sopravvenuta alla condanna
ex art. 148 c.p., detenuti minorati psichici ex art 111 c. 5 reg. esec. Ord. Penit. D.P.R 230/'00, mentre la
ricerca di Cavanese, Benetti e Bianchetti riguarda solo gli internati "definitivi", gli internati ex art 222.
c.p., i destinatari finali € "naturali" della misura dell'ospedale psichiatrico giudiziario.

L'incredibile eterogeneita delle categorie di soggetti "ospitati" all'interno di un ospedale psichiatrico
giudiziario & stato tra I'altro considerato uno dei dati che confutano la vocazione individualizzata e
terapeutica dell'Opg che si configura, al contrario, come un contenitore informe di disagio psichico.
(382)

Si registra poi un progressivo invecchiamento della popolazione interessata al procedimento di revoca
dell'Opg di Castiglione: se la fascia di eta maggiormente rappresentata € quella che va dai 41 ai 50
anni (80 soggetti), nel periodo 92/02 & tuttavia fortemente presente una popolazione di internati
ultrasettantenne (35 soggetti, il 13,25% dei casi sottoposti al magistrato) (383) che nel periodo 87/92
era scarsamente incisiva (rappresentava infatti solo il 2,5% dei casi). (384)

Il dato puo indicare una cronicizzazione sia della malattia sia dell'internamento, una cronicizzazione
che per i ricercatori viene testimoniata anche dal fatto che la stessa revoca "ordinaria" a termine, a
fronte di 76 pareri positivi dell'equipe dell'Opg, sia stata concessa solo in 20 casi e in 56 rigettata,
anche in correlazione ad un aumento dell'invecchiamento del numero degli internati e quindi della totale
perdita della possibilita di un inserimento esterno. Si deve registrare tuttavia che, a fronte di 60 pareri
negativi, la magistratura ha invece disposto la concessione in 13 casi della revoca, per cui il parere



dell'equipe non pare essere cosi "vincolante" come astrattamente si crede, e Ancora meno influente € il
parere del CSSA. A fronte di 24 pareri positivi alla revoca ordinaria, vi sono state solo 6 concessioni e
18 rifiuti, si deve anche segnalare che in 103 casi sui 264 sottoposti al magistrato la relazione sociale
del CSSA era del tutto mancante.

Il fatto che gli aspetti strettamente patologici ed il parere dell'equipe psichiatrica dell'Opg abbiano perso
rilevanza sembra derivare dalla introduzione della nozione di pericolosita situazionale, una pericolosita
non legata alla patologia in se, quanto alla relazione del sofferente psichico con il mondo esterno, per
cui verrebbero ad assumere maggior importanza la possibilita di un inserimento armonico all'esterno
che dovrebbe essere promosso e facilitato dalle istituzioni.

Anche in questo caso si deve prendere atto che I'andamento della concessione della misura
dell'internamento da parte della magistratura di Mantova ha invece seguito un andamento sempre piu
restrittivo. Quasi che il fattore ambientale venisse coniugato non in senso di spinta alla risocializzazione
ma di innalzamento dello standard, dei requisiti soggettivi ed oggettivi necessari per riappropriarsi della
propria liberta personale.

Infatti la stessa possibilita di un inserimento extra-istituzionale, per poter consentire la revoca ordinaria,
deve raggiungere uno standard estremamente alto.

Nel periodo 92/02 caso in cui la prospettiva di inserimento sia stata considerata buona o sufficiente si
sono registrati, a fronte di 13 casi, 8 rigetti dell'istanza di revoca e 5 concessioni. (un dato pressoché
identico in termini percentuali al quinquennio 87/91). In questi casi per gli autori della ricerca "la proroga
della misura di sicurezza viene sovente disposta per quei soggetti che, pur non presentando
pericolosita sociale, necessitano ancora di assistenza medica ma per i quali non vengono rinvenuti
presidi ospedalieri idonei ad accoglierli e a curarli", (385) a fronte di una inadeguatezza del campo civile
e amministrativo si preferisce quindi sovrapporre una repressione di tipo penitenziario gestita ed
ordinata dal diritto penale disposta unilateralmente dal magistrato priva di qualsiasi dimensione
consensuale. (386)

La progressiva diminuzione del numero delle concessioni delle revoche non dipende dal tipo di reato
commesso stante la quasi totale identita dei reati commessi dai soggetti interessati nell'arco di 15 anni
(i principali reati sono quelli contro la persona come omicidio, tentato omicidio, lesioni personali ma si
deve segnalare che quasi il 54% dei reati dei casi vagliati sono rappresentati da reati minori o connessi
alle molestie od alle condotte da scompenso, quali la resistenza a pubblico ufficiale, le minacce, il furto,
la calunnia, il danneggiamento, l'ubriachezza, l'insolvenza fraudolenta e la violazione di domicilio - 237
casi sui 442 reati considerati). (387) Anche i quadri clinici presentati sono pressoché gli stessi (la
diagnosi piu frequente € quella di schizofrenia, vi € perd un forte aumento negli ultimi anni dei disturbi
della personalita, una forma piu lieve di patologia ma considerata meno trattabile). (388)

Considerevole € poi lo slittamento di dieci anni di tutte le fasce di eta interessate ai procedimenti di
revoca che sembrano indicare la presenza di situazioni immodificabili "e definibili ormai di non ritorno
dalla gabbia istituzionale, e pertanto, una prosecuzione indefinita dell'internamento per i soggetti
'inguaribili': circostanza questa che viene ulteriormente ribadita dal dato per cui il numero degli
ultrasettantenni si € addirittura quintuplicato”. (389)

La parabola discendente delle Ordinanze di revoca sembra essere collegata alla carenza delle strutture
civili e ad atteggiamenti piu restrittivi della magistratura di sorveglianza, maggiormente conformi a
"richieste generalizzate di maggior severita e controllo”, (390) che ben si armonizzano con le strutture
formali delle misure di sicurezza.

| dati risalgono ad un periodo precedente alla pronuncia della Corte Costituzionale 253/2003 che
prevede la possibilita di eseguire la misura di sicurezza in un regime di liberta vigilata tuttavia sono
indicativi degli esiti di una medicalizzazione strutturata sull'attuale impianto normativo delle misure di
sicurezza.

La medicalizzazione, dunque, non sembra poter superare |'effetto neutralizzativo che, per Von Liszt,
rappresentava proprio una delle funzioni essenziali della pena riservata ai delinquenti incorreggibili.

La societa deve proteggersi contro gli irrecuperabili; e dal momento che noi non vogliamo
né decapitare né impiccare, né possiamo usare la deportazione, 'unica possibilita che ci
rimane ¢ l'isolamento perpetuo, oppure a tempo indeterminato. (391)



9) Il Superamento degli Ospedali psichiatrici giudiziari

Il superamento dell'Opg & stato stabilito dall'art. 3-ter della Legge 17 febbraio 2012, n. 9 che ha
convertito in legge il D.L. 22 dicembre 2011, emanato con lo specifico scopo di far fronte all'emergenza
dettata dal sovraffollamento carcerario. L'art. 3 ter, al primo comma, disponeva che entro il primo
Febbraio 2013 doveva essere completato il processo di superamento degli Ospedali psichiatrici
giudiziari. Il termine & stato poi spostato al 1° Aprile 2014 con la legge 23 maggio 2013 n. 57, che ha
convertito il D.L. 25 marzo 2013 "recante disposizioni urgenti in materia sanitaria". (392) Un processo di
superamento che, sulla base di quanto affermato dal primo comma dell'art 3 ter, trova nel D.p.c.m. 1°
Aprile 2008 la sua cornice di riferimento, (393) in quanto questo, "nell'ambito di interventi di
prevenzione di cura e riabilitazione in favore dei detenuti" (394) e nel quadro del trasferimento del
trasferimento al Servizio Sanitario Nazionale delle funzioni in materia di sanita penitenziaria e del
relativo personale sanitario, disponeva all'art 5 il totale trasferimento alle regioni delle funzioni sanitarie
attinenti agli Opg ubicati nel loro territorio.

L'allegato C del D.p.c.m. prevedeva poi delle linee guida entro le quali procedere ad una serie di
interventi progressivi posti a carico delle Regioni, da attuare attraverso le Aziende Sanitarie regionali.
(395) L'allegato prevedeva tre fasi distinte. Al termine della terza ed ultima fase si prevedeva la presa in
carico da parte di ogni regione italiana della quota di internati in Ospedale psichiatrico Giudiziario di
provenienza dai propri territori, (396) con il chiaro intento di procedere al superamento degli Ospedali
psichiatrici giudiziari.

Il D.p.c.m. del 2008 €& stato applicato in modo incompiuto dalle diverse regioni rimanendo in larga parte,
se non da un esiguo numero di "isole felici", disatteso, soprattutto in relazione al problema degli
internati "dimissibili", le persone non piu socialmente pericolose ma comunque internate in Opg perché
si riteneva necessario inserirle in strutture sanitarie civili 0 comunita, che pero risultavano assenti od
impreparate ad un simile compito. (397)

Il fine della normativa predisposta dall'art 3- ter del decreto legge 211/2011 convertito dalla legge n. 9
17/2/2012, modificato dal DL n. 24/2013 convertito con modificazione dalla L. n. 57/2013 & quindi quello
di procedere ad una sanitarizzazione delle modalita esecutive delle misure di sicurezza detentive
previste dall'art 222 e 219 c.p. (398)

Il quarto comma dell'art 3 ter, infatti, dispone, oltre alla chiusura degli ospedali psichiatrici giudiziari, che
le misure di sicurezza del ricovero in ospedale psichiatrico giudiziario e del ricovero in casa di cura e di
custodia siano eseguite solo all'interno di strutture sanitarie (poi definite dall'allegato A. del DM 1°
ottobre 2012 Strutture residenziali per le persone ricoverate in ospedale psichiatrico giudiziario e
assegnate alla casa di cura e di custodia o REMS: residenze per I'esecuzione misure di sicurezza). La
definizione e la disciplina delle caratteristiche strutturali, tecnologiche ed organizzative delle REMS
vengono demandate ad un ulteriore decreto di natura non regolamentare del Ministro della Salute
adottato di concerto con il ministro della Giustizia, d'intesa con la Conferenza permanente per i rapporti
tra Stato, Regioni e le Province autonome di Trento e di Bolzano che ha il compito di definirle e
disciplinarle. (art. 3 ter comma 2)

Al decreto la legge impone I'adozione di tre criteri fondamentali: 1) I'esclusiva gestione sanitaria
all'interno delle strutture; 2) la presenza di un'attivita perimetrale di sicurezza e di vigilanza esterna, ove
necessario in relazione delle condizioni dei soggetti interessati; 3) la destinazione delle strutture ai
soggetti, di norma, provenienti dal territorio regionale di ubicazione delle strutture (art. 3 ter, comma 4).

Il superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari, quindi, non si traduce in una loro soppressione ma
in una loro sostituzione con una struttura sanitaria che lascia immodificata sia la normativa del codice
penale e del codice di procedura penale attinente alle misure di sicurezza, sia le norme
sull'ordinamento penitenziario con i relativi problemi di armonizzazione ermeneutica dell'intera
normativa. (399)

Una delle prime ambiguita evidenziate risiede proprio nel fatto che I'attribuzione esclusiva alle REMS, le
nuove strutture sanitarie predisposte per I'esecuzione delle misure di sicurezza detentive potrebbe
condurre, in omaggio ad una interpretazione esclusivamente letterale e non sistematica, ad una sorta di
ritorno di favore nei confronti di modalita di esecuzione in forme protette o chiuse a scapito della
fruizione della liberta vigilata ex Sent. 253/2003". (400) Un rischio tanto maggiore in quanto la scelta
dell'adozione delle modalita di esecuzione della misura € totalmente rimessa alla discrezionalita del
magistrato, ed in quanto le nuove strutture si presentano o si potrebbero presentare al giudice cosi
come si presenta ora Castiglione delle Stiviere: un luogo di cura "umano", pieno di operatori sanitari ed



operatori volontari che si "prendono cura" del malato, un luogo forse migliore dell'ambiente in cui il
sofferente psichico & "costretto" a vivere in liberta.

Il decreto attuativo, del secondo comma dell'art 3-ter, adottato dal Ministero della Salute in concerto con
il Ministero della Giustizia del 1° Ottobre 2012 ha stabilito i requisiti "minimi" per il funzionamento delle
strutture e per I'esercizio delle compiti sanitari indispensabili.

1) In relazione alla gestione totalmente sanitaria ha disposto:

a) che le strutture dovranno essere realizzate e gestite dal Servizio Sanitario delle Regioni e delle
Province autonome di Trento e di Bolzano. Esse faranno riferimento alle norme ed ai regolamenti
ospedalieri per tutti gli aspetti interni sia logistici (quali quelli che regolano arredi, materassi, mobili) sia
tecnologici, strettamente attinenti ai presidi medici sanitari (modalita di conservazione dei farmaci,
sterilizzazione degli strumenti, dotazione di defibrillatori e carrozzine ecc).

Si dispone la necessaria presenza di scale di valutazione e materiale testistico, canonicamente usati e
specificatamente predisposti per la valutazione clinica della pericolosita, ma qui definiti come necessari
per la "rilevazione dei bisogni assistenziali".

Il decreto ha fissato poi il numero massimo di letti disponibili in ciascuna struttura in 20 letti.
Prevedendo camere di dimensioni conformi a quanto previsto dalla normativa sanitaria, destinate ad un
massimo di quattro "ospiti", con arredi e attrezzature tali da garantire sicurezza, decoro, comfort.

Si prescrive anche che dovranno essere previsti "sistemi di sicurezza congrui rispetto alla missione
della struttura quali sistemi di chiusura delle porte interne ed esterne, sistemi di allarme, telecamere nel
rispetto delle caratteristiche sanitarie e dell'intensita assistenziale". Si rimanda poi ad appositi accordi
tra Dipartimento dellAmministrazione Penitenziaria, Ministero della Salute e Regioni e Province
autonome e di Trento e Bolzano per la regolamentazione delle funzioni di cui alle norme sull'
ordinamento penitenziario" (L.354/1975; D.p.r. 230/2000), anche con riferimento agli aspetti
dell'esecuzione delle misure di sicurezza ed alle forme dei rapporti con la magistratura.

b) Per quanto attiene al personale si dispone la presenza di solo personale medico e paramedico,
composta da un equipe multi-professionale di psichiatri, psicologi, educatori, infermieri con una
formazione specializzata, OSS, assistenti sociali, che agiranno "sotto la responsabilita di un medico
dirigente psichiatra" con I'esclusione del personale penitenziario.

Le regioni dovranno adottare un piano per la formazione del personale delle REMS, che dovranno
adottare linee guida e procedure scritte riguardanti tutto il processo terapeutico: dalle modalita di
accoglienza del paziente, alla definizioni di un programma individualizzato, dalle modalita ed ai criteri di
raccordo con le strutture esterne per programmare un'attivita di recupero, e di inclusione (DSM, SERT,
cooperative sociali, associazionismo) alle modalita di attivazione delle forze dell'ordine nelle situazione
di emergenza attinenti alla sicurezza.

2) In relazione, invece, alla attivita perimetrale di sicurezza e di vigilanza esterna le Regioni e le
province Autonome dovranno attivare accordi specifici con le Prefetture "al fine di garantire adeguati
standard di sicurezza".

Il decreto esclude espressamente, per I'adempimento di questa funzione, la competenza del Servizio
Sanitario e stranamente anche la competenza del’Amministrazione Penitenziaria, quasi volesse
escludere qualsiasi dimensione carceraria e quindi punitiva alle Residenze (anche se la disposizione
potrebbe anche essere interpretata nel senso che gli accordi dovrebbero attribuire alle prefetture una
competenza residuale, attinente a quella parte di sicurezza che il Sanitario ed il Penitenziario non
riescono a coprire. (401)

La netta separazione dell'attivita sanitaria interna ed attivita di sicurezza perimetrale, inoltre, sembra
definitivamente conferire implicitamente compiti anche di tipo custodiale e di sicurezza al personale
sanitario per la gestione della sicurezza interna, per il controllo dentro il perimetro tracciato dalla norma.

9.1) | Dimissibili

L'ultima parte del comma 4 dell'art. 3 ter afferma che "Le persone che hanno cessato di essere
pericolose devono essere senza indugio dimesse e prese in carico, sul territorio dai Dipartimenti di
salute mentale".

La novella apportata con la L. 57 /2013 ha modificato il comma 6 dell'art. 3 ter ribadendo ulteriormente:



"la dimissione di tutte le persone internate per le quali I'autorita giudiziaria abbia gia escluso o escluda
la sussistenza della pericolosita sociale".

Due disposizioni che sembrerebbero essere ridondanti: un soggetto non pericoloso non potrebbe che
essere dimesso "senza indugio", poiché la sussistenza della pericolosita sociale € I'unico "caso"
previsto dalla legge che ammetta la restrizione della liberta personale dell'infermo di mente ex art 13
Cost., ed inoltre sono previste periodiche revisioni della pericolosita parte della magistratura di
Sorveglianza. Tuttavia la previsioni sono conformi ad una serie di disposizioni che si inseguono e si
inseriscono I'una nell'altra sin dal 2008.

Lo stesso Allegato C del d.p.c.m. del 2008, infatti, faceva generico riferimento ad un certo numero di
persone, che avrebbero potuto ottenere la revoca della misura dal magistrato di Sorveglianza, vista la
cessata pericolosita, ma che erano costretti a rimanere dentro le celle dell'Opg data la mancanza di una
possibile collocazione esterna. Nell'accordo sancito il 26 novembre 2009 dalla Conferenza unificata
Stato-Regioni, Province autonome si individua con precisione il numero di queste persone. Nel Giugno
1999 vi sono "negli OPG 399 internati maschi e 14 donne dimissibili, in regime di proroga per
mancanza di alternative all'esterno”. E si afferma che le regioni si impegnano a "raggiungere l'obiettivo
di circa 300 dimissioni entro la fine del 2010". (402) La Conferenza unificata ha poi esteso il numero dei
dimissibili a 543 soggetti.

Dal 2007 al 2011 si € registrato tuttavia un aumento del numero complessivo di internati (403) (da 1272
a 1419 soggetti. Un aumento di 147 unita). (404)

Sono questi i soggetti maggiormente esposti al rischio di un "ergastolo bianco", destinatari di un
numero indefinito proroghe della misura, perché non sembrano esservi soluzioni alternative
all'internamento in Opg. (405) Una mancanza di alternative che aumenta ancora di piu a fronte
dell'invecchiamento progressivo degli internati, che arrivano in casi estremi agli 80 od ai 90 anni (406) e
che quindi non si collega tanto ad un perdurare della pericolosita quanto al cronicizzarsi della malattia,
cronicizzazione derivante anche dall'istituzionalizzazione.

Si registra quindi quella che a mio avviso si manifesta come una forma distorta, allargata ed
inevitabilmente arbitraria dell'interpretazione della nozione psicologica e sociale di pericolosita
situazionale: la presenza in una struttura penale di un cospicuo numero di soggetti (il 23, 58% del
numero complessivo di internati nel 2007) che non avendo piu necessita di tipo medico sanitario
-ovvero dei presupposti di applicazione della misura di sicurezza detentiva ospedaliera - rimangono
internati per questioni sistemiche. (407)

Un'altra interpretazione tuttavia, anch'essa coerente con I'impianto normativo attuale, potra sempre
obiettare appigliandosi ad uno degli innumerevoli elementi costitutivi della nozione di pericolosita -
elementi che sono, alternativamente o congiuntamente, sia giuridici, sia psichiatrici, sia psicologici, sia
sociali - la legittimita di tali internamenti.

Una configurazione che consente ad alcuni Magistrati di Sorveglianza di emettere proroghe della
misura sulla base di una pericolosita "di scarsa consistenza probatoria" vaga e difficiimente
dimostrabile, definita "Latente" (408)- termine utilizzato anche per I'adozione delle misure di
prevenzione per gli appartenenti ad organizzazioni della criminalita organizzata (409)- spesso
dichiarata in opposizione alle relazioni dei gruppi di osservazione e trattamento degli Opg, i quali oltre a
suggerire la collocazione esterna, sottolineano la nocivita per la salute mentale dell'internato del
mantenimento della misura detentiva. (410)

La causa delle proroghe non risiede solo nella configurazione normativa della pericolosita ma anche
nella tradizionale resistenza da parte di molti Dipartimenti di Salute Mentale territoriali a farsi realmente
carico di pazienti psichiatrici considerati troppo difficili da gestire. Spesso mai presi in carico, visto che i
rapporti tra soggetti internati e servizi di salute mentale sono per lo piu telefonici ed epistolari e spesso
esclusivamente funzionali a trovare modalita accettabili per I'espletamento delle licenze. Una difficolta
che si manifesta in tutti i rapporti tra penale e sanitario. (411) In alcuni casi questo ha portato a veri e
propri contrasti tra magistratura di sorveglianza e servizi psichiatrici. Dove la magistratura ha
minacciato di segnalare alla Procura della Repubblica gli eventuali comportamenti omissivi dei DSM,
dopo aver dichiarato cessata la misura di sicurezza detentiva ed aver imposto la frequentazione dei
DSM. (412)

La Magistratura di Sorveglianza di Firenze, ad esempio, con una decisione di grande razionalita
dogmatica, nell'ordinanza 15.02.2012, ha revocato anche la misura della liberta vigilata concessa in
sostituzione dell'internamento presso I'Opg di Montelupo Fiorentino di un soggetto ancora infermo ma



giudicato non piu pericoloso, poiché la misura di sicurezza non pud essere imposta come "coazione
benigna alla cura" come invece suggeriva la relazione dello psichiatra curante del Modulo Operativo
Multi professionale Salute mentale Adulti datata 14.2.2012. Poiché tale conclusione avrebbe condotto,
vista la mancanza del presupposto della futura probabilita di commissione di reati, vista la assenza di
condotte aggressive e di altri indicatori "ad una non consentita delega dei poteri e doveri di cura al
potere giudiziario e alla conseguente surroga del Magistrato di sorveglianza allo specialista curante con
evidente circolo vizioso, che in una patologia cronica come quella del caso di specie potrebbe in linea
teorica alla perenne sottoposizione del paziente psichiatrico a una misura di sicurezza con la ulteriore
conseguenza dello spostamento della posizione di garanzia dal servizio sanitario alla magistratura”
(413)

Il magistrato ha poi trasmesso I'ordinanza ai servizi territoriali che suggerivano "la coazione benigna" ed
alla comunita che aveva dichiarato la disponibilita ad accettarlo affinché vi fosse una presa in carico
puntuale, svincolata dall'ordinamento penale con il conseguente trasferimento delle responsabilita del
potere dovere di cura e di garanzia al Servizio Sanitario.

Appare comunque necessario svincolare il giudizio di pericolosita sociale dal valutazioni relative alla
mera integrabilita del soggetto nel contesto sociale "fondata su un paternalismo disfunzionale e fuori
luogo" (414) e rivolta a situazioni di marginalita sociale, che viene penalizzata proprio in quanto
marginale.

9.2) Le REMS

La L. 9/2012 ed il Decreto Ministero della Salute di concerto con il Ministero della Giustizia 1/10/2012
delineano quindi le REMS, le nuove strutture chiuse di esclusiva competenza sanitaria, realizzate e
gestite dal Servizio Sanitario delle Regioni e delle Province Autonome, dove eseguire le misure di
sicurezza detentive previste dal codice penale, in particolare quelle previste dagli artt. 219 e 222 c.p. Le
REMS si profilano come le strutture portanti dell'intera riforma anche per la cospicua entita dei fondi
destinati alle regioni per la loro predisposizione. (415) La loro funzione mista, sanitaria e di vigilanza,
secondo molti non ha fatto altro che riproporre degli Opg "su scala ridotta". (416)

Delle strutture che pur volendosi ispirare a percorsi volti all'inclusione sociale ed alla riabilitazione
rischiano di rimanere invece impigliate nelle maglie della medicalizzazione, di una mera
ospedalizzazione indeterminata, per cui il processo di superamento si trasformerebbe in una "trans-
istituzionalizzazione", in un trasferimento di internati dai vecchi OPG a "nuove forme di residenzialita
organizzate per erogare prevalentemente interventi medicalizzati tipici di una psichiatria ospedaliera”.
La particolare attenzione data alla "sicurezza relazionale" potrebbe tradursi in forme di contenimento di
tipo prettamente manicomiale (417) e, visto che anche la cornice normativa penale & rimasta
totalmente immutata, potrebbe addirittura comportare un aumento del numero degli internamenti o della
durata degli stessi vista la sua veste "presentabile”. (418)

L'Unione delle camere Penali Italiane, nel commentare in un suo comunicato le concrete modalita di
attuazione della normativa da parte delle Regioni, ha ritenuto disattesi i principi di de-
istituzionalizzazione stabiliti dalla legge 9/2012, che trovano fondamento nella legge 180, "in ragione di
logiche funzionali a politiche di contenimento di paure collettive reali o presunte". Secondo le Camere
Penali le delibere di attuazione emanate dalle Regioni evidenziano complessivamente la tendenza a
"far prevalere politiche di inclusione dei nuovi internati attraverso la costruzione delle nuove REMS (...),
nella costruzione di nuove strutture ove spostare tanti quanti erano gli internati”, tanto da rendere
necessario un fermo intervento del governo che con una nota programmatica ha invitato gli assessorati
regionali a non disattendere la legge 9, provvedendo a potenziare anche i programmi riabilitativi e non
solo a provvedere alla costruzione di nuovi posti letto. "Il dato preoccupante & che il numero dei posti
programmati dalle regioni (1.022) coincide pericolosamente con il numero attuale degli internati". (419)

Anche il limite dei venti posti letto che consentirebbe di tracciare una maggior distinzione, anche
terapeutica, tra le Residenze ed il manicomio (420) pud venir aggirata se si consente che un'unica
struttura, magari divisa in sezioni, ospiti in sostanza piu residenze. In effetti alcune regioni si stanno
muovendo in tal senso come risulta dalla Relazione al Parlamento sullo stato di attuazione dei
programmi regionali relativi al superamento degli ospedali psichiatrici giudiziari. (421) Si profilerebbe
quindi una regionalizzazione piu che un superamento degli Opg. (422)

Dalla relazione emerge come le regioni stiano dando la priorita alla istituzione delle REMS rispetto
all'altro percorso previsto (ma solo dopo la novella della L. 57/2013) dalla riforma, che impone alle



Regioni di predisporre attivita volte ad incrementare la realizzazione dei percorsi terapeutico-riabilitativi
finalizzati al recupero ed al reinserimento sociale, in linea con lo spirito della sentenza 253/2003 della
Corte Costituzionale.

Per questo viene previsto che i fondi stanziati possano essere utilizzati anche per provvedere al
potenziamento dei, spesso carenti, dipartimenti di Salute Mentale. (423) (Una soluzione intrapresa in
particolare dalla Regione Emilia Romagna) (424)

Questa prevalenza data alle REMS rispetto all'incremento dei percorsi terapeutico riabilitativi deriva
anche dalla circostanza che la normativa vincola la maggior parte dei fondi finanziari stanziati alla
realizzazione delle strutture. (425)

Un ordine del giorno della Camera dei deputati del 20 maggio 2013, accolto dall'esecutivo, impegna il
governo a vigilare affinché "i programmi regionali siano ispirati alla legge 180/1978 alla 833/1978 ed
alla Carta Costituzionale, superando la logica manicomiale ed inaugurando percorsi innovativi di cura e
di assistenza oltre che di reinserimento sociale, stimolando anche una progettualita di reinserimento
abitativo, come housing sociale e lavorativo, come passo primario di un recupero delle relazioni e della
autonomia della persona”. (426)

La completa medicalizzazione delle strutture pone anche problemi di coordinamento con le norme
dell'Ordinamento Penitenziario.

I DM 1/10/2012 Allegato A ha rinviato a futuri accordi da stipulare tra DAP, Ministero della Salute,
Regioni e Province Autonome di Trento e Bolzano la disciplina dello svolgimento delle funzioni di cui
alla legge n, 354/1975 ed al DPR 230/2000 anche con riferimento agli aspetti dell'esecuzione della
misura di sicurezza ed ai rapporti con la magistratura. La norma crea gia una incertezza nel momento
in cui definisce funzioni quelli che in realta si configurano anche come diritti soggettivi, azionabili in via
giurisdizionale, sanciti con legge ordinaria e quindi non derogabili attraverso normazioni di natura
secondaria. (427) In particolare si profilano vere e proprie incompatibilita tra alcune norme
dell'Ordinamento Penitenziario e la struttura sanitaria delle REMS, quali le limitazioni di permanenza
all'aperto (art 10), le norme disciplinari (32-40), I'impiego della forza fisica ( art 41 comma 1), i limiti e le
modalita dei colloqui e delle telefonate (art 18 ord. pen., 37 e 39 reg. es. ord. pen.); tutte norme che
presuppongono una gestione di tipo penitenziario. (428)

Ulteriore difficolta derivante dalla gestione totalmente sanitaria sara quella, in assenza di un "ufficio
matricola", della gestione delle posizione giuridica degli internati, della gestione delle notifiche delle
eventuali udienze o dei provvedimenti giudiziari, degli eventuali reclami degli internati per la violazione
dei loro diritti, delle istanze da inviare alla magistratura di sorveglianza in relazione alle licenze (art 53
op) o alla semiliberta (art 48 comma 1 e 50 comma 2 op) (429) od delle istanze di revoca anticipata.
Questione resa ancor piu complessa vista la diffusa e cronica mancanza di una concreta assistenza
tecnica legale nella prassi della fase dell'esecuzione non solo della misura di sicurezza ma anche della
pena (430)

Il prevedere delle strutture chiuse per i folli autori di reati gravi non solo € inevitabile ma & anche logico
nel caso in cui sia stato commesso di un reato grave (431) (mentre crea solo emarginazione per i reati
minori), cui segue un provvedimento coattivo giurisdizionale, che trova la propria fonte nelle norme
penali, che si esegue anche contro la volonta del soggetto.

La medicalizzazione non pud e non deve nascondere la componente sanzionatoria della misura.

La psichiatrizzazione della struttura non implica il venir meno di una dimensione nei fatti penitenziaria.
E' necessario avere ben presente come non sia assolutamente vero che delle "strutture totalmente
sanitarizzate" siano per cio stesso "immuni da qualsiasi caratterizzazione punitiva", (432) o volte ad una
politica dell"'umanita", perché la punizione consiste nella perdita coattiva della liberta personale,
nell'essere soggetti al potere dell'altro senza alcuna possibilita di una reale ed autentica dialettica.

Una sanzione legittima solo in quanto connessa ad un reato, non in quanto cura di un male.

Un male che comporta ancora, sia socialmente, sia per il nostro ordinamento, la perdita della "pienezza
del proprio diritto; ed anche il carcere (...) a differenza dell'lOPG & luogo di diritto", (433) che
quantomeno libera da uno stigma come quello della follia che talora puo rivelarsi di per se
insopportabile, lasciando lo spazio prevalente alla dimensione criminale dell'atto. Che potrebbe
consentire una acquisizione di responsabilita che apre a zone di se ancora non compromesse, per
reintegrare il soggetto malato negli spazi di coloro che, se pur reietti sono ancora dentro una
dimensione sociale preclusa spesso arbitrariamente, senza giustificazione razionale, al malato.



Il giudizio di pericolosita trova la sua consistenza sostanziale solo nella necessita di mantenere una
doppia cittadinanza che ha sempre meno ragione di esistere.

La previsione della non imputabilita sorta per proteggere l'incapace dalla pena, molto spesso non lo
libera dalla punizione che si ripresenta nella medicalizzazione e, per reati modesti, diventa spesso piu
afflittiva del carcere.

E' anche difficile pensare che corrisponda a verita che il folle non abbia - se non in casi di psicosi
gravissime - quella consapevolezza dei propri atti richiesta dalla norma penale e, nei fatti,
concretamente accertata dagli organi giurisdizionali anche nel fatto del non imputabile. (un paranoico
sa e vuole uccidere nel momento in cui sopprime il supposto persecutore e sa che l'omicidio € un
reato). (434)

Una riorganizzazione dei servizi psichiatrici del carcere & possibile, per consentire a special
prevenzione e retribuzione di ritrovare una nuova tensione dialettica, un nuovo rapporto di simmetria,
arrivando ad una loro ridefinizione concettuale che le depuri dalle scorie moralistiche che ne hanno
oscurato significato ed alterato gli effetti giuridici. Per poterle utilizzare al fine di mitigare la durezza
delle sanzioni non solo dei non imputabili ma anche degli imputabili, sempre piu visti come soggetti
pericolosi ed "altri".

E' necessario che il folle sia trattato piu da colpevole, e che il colpevole di converso non sia piu trattato
da folle morale, da psicopatico incorreggibile.

Una unione della sanzione penale potrebbe consentire, se inquadrata in termini razionali, di vedere la
malattia mentale ed in generale I'atipicita del deviante non solo in termini morali o tipologico -
criminologici ma puo imporre di far fronte secondo altre modalita a quel carico di disagio sociale e
antropologico cui attualmente si risponde solo ed esclusivamente attraverso risposte penali.

L'emergere finalmente esplicito, senza infingimenti, della natura strettamente ed esclusivamente
punitiva della detenzione (retribuzione) costringerebbe a dover dar conto della sofferenza
(specialprevenzione) non solo degli internati non imputabili ma anche del 20% dei detenuti affetti da
disturbi mentali, del 25% dei detenuti tossico dipendenti (435) e del fatto che ogni anno nelle carceri e
negli Opg molti scelgono di togliersi la vita.

Note

1. Augusto Barbera, Francesco Cocozza, Guido Corso, Le situazioni soggettive. Le liberta dei singoli e
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governi di centrosinistra ed in particolare da parte della Democrazia Cristiana e dai Socialisti. Sara
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inclusione e di umanita. Gostin cosi chiosa: "During a conference organized by Basaglia in Bologna,
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of recently freed mental patients". Gostin, From a civil libertarian to a Sanitarian, Journal of law and
society, Volume 34, number 4, December 2007.

52. V. P. Babini, op. cit., p. 170.
53. Marco Pellissero, op. cit., p. 94.

54. Bisogna tener presente tuttavia che la norma fu originariamente creata al fine di equiparare il
trattamento dei malati di mente autori di reato con i malati di mente "civili", generalizzando la possibilita
di internamento nei manicomi civili e per tentare cosi una prima forma di territorializzazione della
esecuzione della misura di sicurezza (cfr. Alessandro Margara, Manicomio giudiziario e legge 180, in
Fogli d'informazione n° 5-6, 2008, p. 116).

In realta il fatto che l'intera normativa in tema di misure di sicurezza rimanesse invariata e che vi fosse
la pratica identita strutturale e trattamentale tra le due istituzioni neutralizzava, di fatto, le intenzioni del
legislatore (cfr. R. Castellani, R. Correani, Ospedale Psichiatrico Giudiziario: sottosistema penitenziario,
in Rass Stud Penit. 1982, p. 789).

55. Enrico Carbone, Habeas corpus e sofferenza psichica: riflessioni di un giudice tutelare, in Dir.
Famiglia, 2005, 02, 0611.

56. Daniele Piccione, Riflessi Costituzionalistici del pensiero di Franco Basaglia a trent'anni dalla morte,
inGiur. Cost., 2010, 05, 4137.

57. Originariamente inquadrata nel progetto di riforma della Sanita, la riforma psichiatrica fu stralciata
ed approvata separatamente dal parlamento a larghissima maggioranza per impedire lo svolgimento
del referendum abrogativo della legge del 1904 promosso dal Partito Radicale. E' interessante notare
che tale decisione, come riporta Bruno Orsini, Relatore della Legge 180 alla Camera dei Deputati,
venne presa non tanto per evitare un vuoto legislativo derivante da un possibile esito favorevole del
referendum quanto, al contrario, per evitare che sull'onda emotiva causata dal rapimento e
dall'uccisione di Aldo Moro da parte delle Brigate rosse e sulla conseguente richiesta di maggiore
ordine e sicurezza da parte dell'opinione pubblica, il referendum, se respinto, confermasse
indirettamente la legge manicomiale del 1904. Successivamente la legge 180 venne riassorbita nella
legge 833/1978 istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale (cfr. Bruno Orsini, Vent'anni dopo; Babini, op.
cit.).

58. Lg. 180/78 Art. 33: "Gli accertamenti ed i trattamenti sanitari sono di norma volontari. Nei casi in cui
alla presente legge e in quelli espressamente previsti da leggi dello stato possono essere disposti

dall'autorita sanitaria accertamenti e trattamenti sanitari obbligatori, secondo I'art 32 della Costituzione,
nel rispetto della dignita della persona e dei diritti civili e politici, compreso per quanto possibile il diritto



alla libera scelta del medico e del luogo di cura. Gli accertamenti ed i trattamenti sanitari obbligatori
sono disposti con provvedimento del sindaco nella sua qualita di autorita sanitaria, su proposta
motivata del medico. Gli accertamenti e i trattamenti sanitari obbligatori sono attuati dai presidi e servizi
pubblici territoriali e, ove necessiti la degenza, nelle strutture ospedaliere pubbliche o convenzionate.
Gli accertamenti e i trattamenti sanitari obbligatori di cui ai precedenti commi devono essere
accompagnati da iniziative rivolte ad assicurare il consenso e la partecipazione da parte di chi vi &
obbligato . L'unita sanitaria locale opera per ridurre il ricorso ai suddetti trattamenti sanitari obbligatori,
sviluppando le iniziative di prevenzione e di educazione sanitaria ed i rapporti organici tra servizi e
comunita.

Nel corso del trattamento sanitario obbligatorio, I'infermo ha diritto di comunicare con chi ritenga
opportuno.

Chiunque puo rivolgere al sindaco richiesta di revoca o modifica del provvedimento con il quale & stato
disposto o prolungato il trattamento sanitario obbligatorio.

Sulle richieste di revoca o di modifica il sindaco decide entro dieci giorni. | provvedimenti di revoca o
modifica sono adottati con lo stesso procedimento del provvedimento revocato o modificato”.

Art. 34: "La legge regionale, nell'ambito della unita sanitaria locale e nel complesso dei servizi generali
per la tutela della salute, disciplina l'istituzione di servizi a struttura dipartimentale che svolgono funzioni
preventive, curative e riabilitative relative alla salute mentale.

Le misure di cui al secondo comma dell'articolo precedente possono essere disposte nei confronti di
persone affette da malattia mentale.

Gli interventi di prevenzione, cura e riabilitazione relativi alle malattie mentali sono attuati di norma dai
servizi e presidi territoriali extra ospedalieri di cui al primo comma.

Il trattamento sanitario obbligatorio per malattia mentale pud prevedere che le cure vengano prestate in
condizioni di degenza ospedaliera solo se esistano alterazioni psichiche tali da richiedere urgenti
interventi terapeutici, se gli stessi non vengano accettati dall'infermo e se non vi siano le condizioni e le
circostanze che consentano di adottare tempestive ed idonee misure sanitarie extraospedaliere. Il
provvedimento che dispone il trattamento sanitario obbligatorio in condizioni di degenza ospedaliera
deve essere preceduto dalla convalida della proposta di cui al terzo comma dell'art. 33 da parte di un
medico della unita sanitaria locale e deve essere motivato in relazione a quanto previsto nel presente
comma.

Nei casi di cui al precedente comma il ricovero deve essere attuato presso gli ospedali generali, in
specifici servizi psichiatrici di diagnosi e cura all'interno delle strutture dipartimentali per la salute
mentale comprendenti anche i presidi e i servizi extra ospedalieri, al fine di garantire la continuita
terapeutica. | servizi ospedalieri di cui la presente comma sono dotati di posti letto nel numero fissato
dal piano sanitario regionale".

Art. 35: "Il provvedimento con il quale il sindaco dispone il trattamento sanitario obbligatorio in
condizioni di degenza ospedaliera, da emanarsi entro 48 ore dalla convalida di cui all'articolo 34, quarto
comma, corredato dalla proposta medica motivata di cui all'art 33, terzo comma, e dalla suddetta
convalida deve essere notificato entro 48 ore dal ricovero, tramite messo comunale, al giudice tutelare
nella cui circoscrizione rientra il comune.

Il giudice tutelare, entro le successive 48 ore, assunte le informazioni e disposti gli eventuali
accertamenti, provvede con decreto motivato a convalidare o non convalidare il provvedimento e ne da
comunicazione al sindaco. In caso di mancata convalida il sindaco dispone la cessazione del
trattamento sanitario obbligatorio in condizioni di degenza ospedaliera.

Se il provvedimento di cui al primo comma del presente articolo & disposto dal sindaco di un comune
diverso da quello di residenza dell'infermo, ne va data comunicazione al sindaco di quest'ultimo
comune, nonché al giudice tutelare nella cui circoscrizione rientra il comune di residenza. Se il
provvedimento di cui al primo comma del presente articolo € adottato nei confronti di cittadini stranieri o
di apolidi, ne va data comunicazione al Ministero dell'Interno, e al consolato competente, tramite il
prefetto.

Nei casi in cui il trattamento sanitario obbligatorio debba protrarsi oltre il settimo giorno, ed in quelli di
ulteriore prolungamento, il sanitario responsabile del servizio psichiatrico della unita sanitaria locale &
tenuto a formulare, in tempo utile, una proposta motivata al sindaco che ha disposto il ricovero, il quale
ne da comunicazione al giudice tutelare, con le modalita e per gli adempimenti di cui al primo e



secondo comma del presente articolo, indicando la ulteriore durata presumibile del trattamento stesso.
Il sanitario di cui al comma precedente € tenuto a comunicare al sindaco, sia in caso di dimissioni del
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essere considerato norma eccezionale e come tale insuscettibile di applicazione analogica ex art 14
delle preleggi (cfr. llario Giannini, Il dibattito sulla ammissibilita della perizia e della consulenza
criminologica nel processo penale in Rassegna Penitenziaria e criminologica, num. 3, 2003, p. 93).

245. Concetta Macri, Criminologia applicata, in C. Serra (a cura di), Proposte di criminologia applicata,
Milano, Giuffre, 2003 (terza edizione). L'autrice ritiene doveroso, per il criminologo, acquisire un ampio
bagaglio teorico, che definisce in evoluzione, al fine di comprendere le problematiche individuali, sociali
e - addirittura - politiche che spingono a determinati comportamenti, per cui il termine clinico associato
alla criminologia non dovrebbe essere inteso in senso strettamente medico, pur se ne utilizza in parte le
metodologie, ma in modo piu ampio, anche se poi questa ampiezza viene declinata in modo, a mio
avviso, vago e potenzialmente onnicomprensivo. L'autrice infatti, sebbene riconosca che "non si & mai
provveduto in sostanza, ad una precisazione dello statuto epistemologico della clinica criminologica",
afferma che attualmente i sistemi teorici ed applicativi di questa disciplina si indirizzano verso una
"epistemologia della complessita" e verso I'elaborazione di vere e proprie tecniche volte a diminuire la
criminalita con programmi di prevenzione, di trattamento, e di prevenzione della recidiva.

246. Sent C. Cost 124/1970 e cosi successivamente anche Sent C. Cost 179/1973 in relazione all'art
314 c.p.p 1930 che sanciva il medesimo divieto.

I r.d.1 20/7/1934 n.1404, istitutivo del Tribunale per i minorenni prevede invece all'art 11
(espressamente intitolato. Forme del procedimento; indagini sulla personalita del minore.) che: "nei
procedimenti a carico dei minori, speciali ricerche devono essere rivolte ad accertare i precedenti
personali e familiari dell'imputato, sotto I'aspetto fisico,psichico, morale e ambientale".

Il Pubblico Ministero, il Tribunale e la Sezione della Corte d'Appello possono assumere informazioni e
sentire pareri di tecnici senza alcuna formalita di procedura, quando si tratta di determinare la
personalita del minore e le cause della sua irregolare condotta. La possibilita di "assumere informazioni
e sentire pareri tecnici senza alcuna formalita di procedura quando si tratta di determinare la
personalita del minore e le cause della sua irregolare condotta" aprendo quindi le porte ad ogni tipo di



perizia in virtu della funzione accentuatamente rieducativa delle pene minorili.

247. Aldo Carnevale, Rita Menna, Armando Colagreco La perizia Criminologica nel processo penale
dal codice del '30 ai nostri giorni in Riv. Ita. Med. Leg., 1995, p. 373. Si veda anche G.

Canepa, L'esame Psicodiagnostico nei giudizi medico legali di accertamento e revisione della
pericolosita sociale in Riv. Ita. Med. Leg. 1984, p. 619 dove Canepa ribadisce la necessita del
superamento del concetto di pericolosita ma auspica il mantenimento dei giudizi prognostici in campo
criminologico, per cui il riferimento clinico alla pericolosita sociale dovra sopravvivere in quanto
funzionale al trattamento.

248. Giacomo Canepa, Problemi dell'attivita diagnostica nel sistema italiano di giustizia penale e
perizia criminologica, in Riv. Ita. Med. Leg., 1979, p. 229. Canepa, comunque, critica sia la nozione di
pericolosita sociale sia i provvedimenti che conseguono alle perizie psichiatriche, considerati "assurdi e
controproducenti in quanto in contrasto con le reali esigenze di trattamento” degradando cosi la perizia
psichiatrica ad una indagine di ordine morale o ad una difesa sociale passiva (ivi p. 238).

249. Domenico Corsaro Vito Pirrone, L'indagine della personalita nel nuovo processo penale, in Rass.
Penit. Crim., 1980, p. 69.

250. Tullio Bandini, La valutazione psichiatrico forense della pericolosita, in Rass. It. Crim. 1981, p. 59.

251. Domenico Corsaro Vito Pirrone, op. cit., p. 69. Gli stessi autori lamentano il fatto che la
funzionalita dell'art 133 c.p. (in particolare il secondo comma) in assenza della perizia criminologica
risulterebbe limitata in quanto fisserebbe solo dei criteri generali per I'indagine della personalita che la
giurisprudenza dominante usa in senso esclusivamente garantista: o per irrogare il minimo della pena o
per concedere la circostanze attenuanti generiche "per mera intuizione o per benevolenza del giudice"
(p. 72).

252. Ivip. 236 e ss.

253. Marco Cannavicci, op. cit., p. 102.

254. Ferrando Mantovani, Diritto Penale. Parte Generale, quarta edizione, Cedam, Padova, 2001, p.
672 e ss.

255. Ennio Fortuna, La pericolosita sociale del malato di mente nelle prospettive del nuovo processo
penale, Riv. It. Med. Leg. XIII, 1991, p. 416 e ss. La decisione finale sulla pericolosita rimarra
comunque, per Fortuna, al giudice.

256. Domenico Corsaro, Vito Pirrone, op. cit., p. 73. Gli autori aggiungono inoltre che l'introduzione
della perizia criminologica realizzerebbe "quella giustizia tanto auspicata che pone I'elemento uomo
come cardine del processo penale", chiedendo I'applicazione della perizia criminologica a chi ha
compiuto piccoli reati (anche contravvenzionali) perché tali reati potrebbero costituire il primo sintomo di
gravi tendenze criminali che, accertate tempestivamente, potrebbero essere "curate e represse”.
Richiedono, pero, di introdurre la perizia criminologica anche per valutare le situazioni familiari e sociali
di disagio, di bisogno, di miseria, di incultura e di ineducazione per evitare eccessivi inasprimenti di
pena, p.75 e ss.

257. Carnevale, Menna, Colagreco, op. cit., p. 371.
258. Tullio Bandini, La valutazione psichiatrico forense della pericolosita, cit., p. 65.

259. Roberto Catanesi, Vito Martino, Verso una psichiatria forense basata su evidenze in Riv. Ita. Med.
Leg. 2006, 06, p. 1012.

260. Ibidem.
261. Ugo Sabatello, op. cit., p. 78.

262. A. Carnevale, A.Colagreco, R.Menna, op. cit., p. 381; per questo vi & stato chi ha proposto di
configurare un processo bifasico in cui la perizia potesse essere disposta solo dopo I'attribuzione della
responsabilita penale cfr. | Giannini, op. cit.

263. Pannaim B. Albino M. Pannaim M., La perizia sulla personalita del reo: evoluzione dottrinaria e
normativa. Prospettive nel c.p.p. ‘88 in Riv. It. Med. Leg. 11, 851, 1989.

264. Maria Teresa Collica, Il giudizio di imputabilita tra complessita fenomenica ed esigenze di rigore
scientifico, in Riv. Ita. Dir. e Proc. pen. 2008, p. 1172.



265. La proposta di legge proposta dall'On. Siniscalchi nel 2002 diretta ad introdurre la perizia
criminologica e a modificare il comma 2 dell'art 220 affermava comunque che "i fatti emersi durante la
perizia psicologica e psichiatrica non possono essere utilizzati e valutati dal giudice ai sensi dell'art 192
c.p.p., al fine di desumere da essi I'esistenza di un fatto e, conseguentemente, la fondatezza
dell'accusa" cit. in Maria Elena Magrin, Cristina Bruno Prospettive interdisciplinari della giustizia penale.
malati o malvagi? Valutare la liberta umana in azione in Cass. pen., 2004, 11, p. 3860 e ss.

266. Isabella Merzagora Bestos, Il colloquio criminologico, Unicopli, Milano, 1987, cit. in Concetta
Macri, Criminologia applicata, in C. Serra (a cura di), Proposte di criminologia applicata, Giuffre, Milano,
2003 (terza edizione). Chiunque abbia avuto una certa esperienza carceraria sa tuttavia che questa
attivita € puramente teorica ed ipotetica, il trattamento & infatti quasi del tutto assente nel contesto
carcerario e la concessione dei benefici e delle misure alternative & di fatto legata alla buona condotta
carceraria, quindi in sostanza alla mancanza di rapporti disciplinari da parte della polizia penitenziaria,
che é il dominus concreto del trattamento detentivo.

267. Bertolino, in Curare o punire, op. cit., p. 164. Vista la profonda diversita di impostazione teorica e
di concezione del rapporto tra psichiatria e giustizia dei diversi psichiatri, la stessa scelta del perito
assume un'importanza fondamentale soprattutto in relazione al giudizio di pericolosita sociale, nella
prassi si segnala pero il fatto che il giudice si limita, nei casi meno rilevanti, ad incaricare della scelta
I'ufficio perizie del tribunale. Cfr. Massimo Croci, Operatori della giustizia e della psichiatria: un timore
reciproco in Curare o punire, op. cit., p. 271.

Nella prassi si registra poi spesso nelle perizie il ricorso a formule standardizzate, che utilizzano nessi
causali consequenziali e certi tra malattia mentale e pericolosita, superati ampiamente dalla teoria
psichiatrica. In particolare De Leonardis riporta un esempio di perizia di questo tipo: "un individuo che
dal punto di vista psichiatrico & inquadrabile come oligofrenico cerebropatico con gravi e reiterati
disturbi comportamentali, € sempre persona socialmente pericolosa, soprattutto in ordine a prospettive
di progressione altamente probabili della malattia e della imprevedibilita del suo comportamento”.

La standardizzazione registrata sembra poi negare nei fatti ogni aspirazione all'individualizzazione, ogni
pretesa di trattamento curativo, ogni esigenza specialpreventiva diversa dalla neutralizzazione e dalla
incapacitazione. Alle scelte binarie dei quesiti peritali corrispondono analisi in cui le variabili del caso
concreto o le informazioni sulla persona cedono il passo a formule prefissate rispondenti ad un iter
predeterminato e rituale, povero di argomentazioni cliniche. Il che sembrerebbe riconfermare nella
prassi processuale I'automatismo tra follia e pericolosita negato dalla Corte Costituzionale nella
sentenza 139/82. Cfr. De Leonardis in Curare o punire, op. cit., p. 281.

268. Isabella Merzagora Bestos, Opache follie, impulsi irresistibili, furori non sempre morbosi e il ritorno
della perizia criminologica in Rass. it Crim. 2007; cfr. anche F Carrieri, R Catanesi, La perizia
psichiatrica sull'autore di reato: evoluzione storica e problemi attuali in Riv. It. medicina legale, 2001,
01, 0015.

269. Ai fini del riconoscimento del vizio totale o parziale di mente possono rientrare nel concetto di
infermita mentale anche i gravi disturbi della personalita, come quelli da nevrosi o da psicopatie, purché
siano di consistenza, intensita e gravita tali da incidere in concreto sulla capacita di intendere e di
volere e a condizione che sussista un nesso eziologico con la specifica condotta criminosa tale da far
ritenere che il fatto di reato sia causalmente determinato dal disturbo mentale (Cass. Pen., sez. Un.
25.01.2005 n. 9163).

270. Roberto Bartoli, Pericolosita sociale esecuzione differenziata della pena carcere. Appunti
sistematici per una riforma mirata del sistema sanzionatorio, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., Aprile- Giugno
2013, p. 716.

271. Dott.ssa Daria Vecchione, Ufficio di Sorveglianza di Napoli, L'infermo di mente nel processo
penale e nella fase di esecuzione,relazione nell'lncontro di studio "La magistratura di Sorveglianza",
Roma, 27 settembre 2011, CSM IX commissione.

272. Cosi anche Adelmo Manna, Corso di diritto Penale parte generale, Cedam, Padova 2012, p. 591.
273. Cfr. F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, op. cit., p. 65.

274. Naturalmente qualora si segua una visone nettamente dicotomica relativa alla capacita, alla liberta
ed alla responsabilita dei soggetti imputabili e non imputabili, e quindi si aderisca ad una visione
secondo la quale il principio di determinatezza potrebbe essere applicato solo alla norma penale intesa
come norma comando diretta ai consociati per orientare la loro condotta, non si potranno estendere al



precetto dell'art 203 le considerazioni della dottrina consolidata in ordine al legame tra principio di
determinatezza e norma penale, ma se si esclude |'applicabilita del principio alle misure di sicurezza o
se si ritenga che questa applicazione debba avere connotati molto piu elastici non si potra che ritenere
tali misure come totalmente "esterne" al diritto penale, si finira quindi per ricondurle sotto l'originaria
categorie di misure amministrative, in contrasto con quanto ritenuto ormai pacificamente da dottrina e
giurisprudenza costante. Tale punto controverso, potra comunque essere superato se si segue quella
parte della dottrina che opera una ulteriore distinzione all'interno del principio, enucleando il cosiddetto
principio di precisione, che impone al legislatore di disciplinare in modo meticoloso, puntuale ed
accurato il reato e le conseguenze penali al fine di restringere I'arbitrium iudicis e soprattutto per evitare
che il significato linguistico della norma assuma aspetti ambigui, per consentire che trovi riscontro nella
realta e possa essere concretamente accertato dal giudice.

275. Cosi il Pretore di Ancona, nel 1998, (riportato nella Sentenza Corte Costituzionale n. 114/1998) in
tema di motivazione con riferimento all'insussistenza delle basi scientifiche poste a base di una norma
penale (in questo caso in ordine alla distinzione tra ubriachezza abituale e cronica ex artt. 94 e 95 c.p.
insussistente a livello scientifico) vedi anche nota 249.

Il problema delle formule rigidamente stereotipate della motivazione dei giudizi di pericolosita in
particolare € stata lamentata non solo in fase di cognizione anche in sede di esecuzione al momento
della proroga della misura di internamento in Ospedale Psichiatrico Giudiziario.

276. Luigi Fornari, Misure di sicurezza e doppio binario: un declino inarrestabile? in Riv. Ital. Dir. e Proc.
Penale 2/1993, p. 610.

277. Cosi Cass. Sez. 3. 1387/1971; la pronuncia era relativa al vecchio codice di rito e sottolineava che
la nullita era relativa solo al procedimento di applicazione delle misure, stante la diversa natura
amministrativa.

Si pud dedurre una simile posizione anche dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 151 del 1967
che aveva sancito l'illegittimita costituzionale dell'art. 376 del vecchio codice di procedura penale nella
parte in cui non prevedeva la contestazione del fatto e l'interrogatorio dell'imputato ai fini del
proscioglimento con formula diversa da quella che il fatto non sussistesse o non fosse stato commesso
dall'imputato.

Dichiarava inoltre l'illegittimita costituzionale degli artt. 395, ultimo comma, e 398, ultimo comma, del
Codice di procedura penale nei limiti in cui non prevedevano la contestazione del fatto e l'interrogatorio
dell'imputato ai fini del proscioglimento con formula diversa da quella che il fatto non sussistesse o non
fosse stato commesso dall'imputato.

L'art. 376 del Codice di procedura penale disponeva che non si potesse prosciogliere I'imputato per
concessione del perdono giudiziale o per insufficienza di prove o per amnistia se non gli fosse stato
contestato il fatto. Se ne deduceva che, in tutti gli altri casi di proscioglimento, la contestazione
dell'accusa non fosse necessaria.

La Corte affermava pero che lo stesso legislatore aveva riconosciuto, in certi casi, che il
proscioglimento puo ferire la dignita del cittadino allo stesso modo d'una pronuncia di rinvio a giudizio:
percid aveva stabilito che esso fosse preceduto da interrogatorio o contestazione del fatto cosicché
I'imputato fosse messo in condizione di difendersi allo scopo di evitare questo tipo di sentenza (art. 376,
impugnato, e art. 398 del vecchio Codice di procedura penale).

Ma il legislatore si era fermato, per la Corte, a meta strada. Non aveva considerato che la sentenza di
proscioglimento in altre ipotesi pud contenere o comportare una misura di sicurezza limitatrice della
liberta personale (es. il proscioglimento per totale infermita di mente); in alcune ipotesi, neanch'esse
richiamate dall'art. 376, pu® avere addirittura effetti infamanti, quanto e piu dello stesso rinvio a giudizio
(es. proscioglimento per intossicazione cronica da alcool o da stupefacenti); in tutte queste ipotesi, le
pronunce vengono emesse perché il fatto non sussiste o non & stato commesso dal prevenuto, non si
attribuisce all'imputato un fatto, o non esclude l'attribuzione di un fatto, che pud non costituire reato ma
tuttavia egli puo essere giudicato sfavorevolmente dall'opinione pubblica o0 comunque dalla coscienza
sociale.

Si deve aggiungere che queste sentenze di proscioglimento per loro natura sono atte a
cagionare un male almeno temporaneamente irrimediabile: infatti, a differenza dalla
pronuncia di rinvio, esse chiudono il giudizio e percid non consentono una seconda fase
nella quale, entro lo stesso grado del giudizio, si possa porre immediato riparo a quel
male. E soprattutto per questo che, nell'orbita dell'art. 24 della costituzione, I'imputato, se



non viene prosciolto perché il fatto non sussiste o non & stato commesso da lui, deve
essere posto in condizione di difendersi tempestivamente, sia che il giudice proceda ad
atti istruttori sia che intenda proscioglierlo senza procedervi. Questa Corte ha gia
osservato (vedi sentenze nn. 33 e 122 del 1966) come la garanzia per una adeguata
difesa anche tecnica, nella fase che si chiude con la sentenza istruttoria, sia costituita
essenzialmente dalla contestazione dell'accusa e dall'interrogatorio dell'imputato (vedi,
oltreché lo stesso art. 376, gli artt. 304, 365, 366, 390, 395 e 398 del Codice di procedura
penale). Ne deriva che la norma impugnata, Ia dove esclude 'obbligatorieta dell'uno e
dell'altra, non pud non essere dichiarata costituzionalmente illegittima.

278. Luigi Ferrajoli, Diritto e Ragione, op. cit., p. 8.

279. La Corte Costituzionale ha assunto in materia di irretroattivita delle misure di sicurezza posizioni
oscillanti.

Nella sentenza n. 53 del 1968 ha affermato che I'art 25 terzo comma lascia ferma nell'ordinamento la
norma dettata dall'art 200 c.p. interpretandolo nel senso che le misure verranno disciplinate da quelle
disposizioni che via via I'ordinamento riconoscera piu idonee contro il pericolo criminale.
Successivamente sembro aver fatto un passo indietro, interpretando estensivamente l'art 25, sancendo
nella sentenza n. 19 del 1974, I'applicabilita del principio di irretroattivita alle misure di sicurezza, vista
la "correlazione tra misura di sicurezza e pericolosita che € situazione per sua natura attuale" e
tenendo conto del dato storico del riferimento della Costituzione proprio al sistema esistente al
momento della sua entrata in vigore. L'art 25 della Costituzione infatti ricalca sostanzialmente le
disposizioni del codice penale sui principi di legalita e irretroattivita, disponendo una identita di
interpretazione tra 199 c.p. e art 1 e 2 c.p.

La posizione viene ribadita nell'ordinanza n. 392 del 1987- permane I'ambiguita circa la riferibilita di
questa interpretazione alle misure di sicurezza nei confronti dei non imputabili stante la costante
posizione della Giurisprudenza costituzionale sulla natura ontologicamente curativa dell'Opg e tenuto
conto che le pronunce riguardavano misure nei confronti di imputabili (abitualita e confisca).

Nella sentenza n.196 del 2010 ha invece riaffermato, con argomentazioni a mio avviso fortemente
regressive, la natura retroattiva delle misure di sicurezza; "In quanto connaturata alla circostanza che le
misura di sicurezza personali costituiscono strumenti preordinati a fronteggiare uno stato di accertata
pericolosita, funzione che esse assolvono con i mezzi che dalle differenti scienze, chiamati
specificamente a fornirli, potranno essere desunti" la Corte precisa poi che sarebbe sempre necessario
un controllo del contenuto della misura di sicurezza che dovrebbe essere di tipo "spiccatamente
preventivo" e privo dei connotati repressivi della pena in senso stretto per evitare che il mero nomen
iuris di misura di sicurezza dato ad una pena non consenta I'elusione dei principi di irretroattivita della
pena.

In dottrina Fiandaca e Musco fanno discendere il divieto di retroattivita dall'art 2 del codice penale che
regola la successione delle leggi penali non solo per la previsione della fattispecie di reato ma anche
per l'individuazione del tipo e della quantita delle sanzioni (pena - misura di sicurezza) in conformita
con la ratio di garanzia cui si ispira I'art 25 della Costituzione che induce ad escludere che si possa
applicare una misura di sicurezza per un fatto che al momento della sua commissione non era previsto
dalla legge come reato o che possa applicarsi una misura non prevista per un fatto di reato. In base a
queste premesse l'art 200 c.p. il quale afferma che "le misure di sicurezza sono regolate dalla legge in
vigore al tempo della loro applicazione e se la legge del tempo in cui deve eseguirsi la misura di
sicurezza € diversa, si applica la legge in vigore al tempo dell'esecuzione" dovra essere interpretato
restrittivamente, nel senso che potra riferirsi esclusivamente alle diverse modalita esecutive, all'ipotesi
in cui la legge successiva disciplini in modo diverso le modalita esecutive della misura, che non potra
non essere gia prevista al momento del fatto.

A favore di una estensione della ratio garantista dell'art 25 della costituzione alle misure di sicurezza
anche Manna, il quale suggerisce anche il percorso diverso fornito dall'art 2 della legge 689 del 1981
che stabilisce il principio di irretroattivita delle sanzioni amministrative e di retroattivita della sanzione
amministrativa piu favorevole (op. cit., p. 587).

Altri ritengono applicabile il principio di irretroattivita sancito dall'art 7 della Convenzione Europea dei
diritti dell'uomo ricomprendendo nel termine "pena" della norma anche la sanzione afflittiva e post
delictum della misura di sicurezza (Musco voce "misure d Sicurezza", Enciclopedia Giuridica vol. XXII).

Palazzo pur ritenendo che il giudice possa applicare una misura non prevista prima della commissione



del fatto o non prevista per quel fatto che si applichera la legge vigente al momento dell'esecuzione
qualora muti la disciplina della misura di sicurezza in senso meno favorevole ( ad es. perché piu
restrittiva della liberta personale) dopo la commissione del fatto ritiene, in deroga ai principi della
successione delle leggi penali, in quanto la misura di sicurezza per Palazzo non ha natura punitiva ma
€ solo "rimedio alla pericolosita" (Francesco Carlo Palazzo, Corso di diritto Penale Parte generale,
Giappichelli, Torino, p. 572).

280. Cfr. Fiandaca Musco, op. cit, p. 810.
281. Corte Costituzionale, Sent n. 96/1981 in tema di plagio.
282. Ibidem.

283. Eduardo De Cunto, Ospedali psichiatrici giudiziari: profili di incompatibilita con la tutela dei diritti
umani, in Diritti Umani in Italia, rivista online, 30 gennaio 2012; Adelmo Manna,L'imputabilita e i nuovi
modelli di sanzione. Dalle "finzioni giuridiche alla terapia sociale", Torino 1997, pp. 68 e ss.

284. Ferrajoli, Diritto e Ragione, cit. p. 368 e ss. Per I'espressa configurazione del principio di legalita in
tema di misure di sicurezza come principio posto nell'interesse dello Stato equiparato a quello che
regola ogni attivita della Pubblica Amministrazione si veda anche Cap I.

285. Cfr. Lattanzi Lupo Codice Penale Rassegna di giurisprudenza e dottrina, Giuffreé 2000, p. 617.

286. Roberto Bartoli op. cit., p. 716. Sul versante del rapporto tra pericolosita e patologia Bartoli
sostiene che la patologizzazione della pericolosita € coerente all'assenza dell'imputabilita che &€ dovuta
proprio alla presenza di una patologia, per cui la pericolosita sociale non pud non essere collegata alle
condizioni di infermita. L'affermazione & sicuramente condivisibile; si pone pero il problema della
possibilita di una reale e concreta individuazione della pericolosita dell'infermo, della necessaria
ridefinizione in senso restrittivo della nozione giuridica di pericolosita e, viceversa, di una sempre
maggiore tendenza a qualificare come patologici molti comportamenti devianti/criminali (anche degli
imputabili).

287. Luigi Fornari, Misure di sicurezza e doppio binario un declino inarrestabile?, in Riv. ital. dir. proc.
penale 2/1993 p. 593; l'autore precisa come la gravita del fatto sia un profilo poco valorizzato in dottrina
ed in giurisprudenza rispetto ai tratti patologici della personalita.

288. Cfr. Pellissero, op. cit., p. 115.
289. Cfr. Bertolino, Curare o punire, op. cit., p. 151.

290. In relazione al rapporto sussistente tra giudice e perito, Bertolino ritiene siano presenti due finzioni
che potremmo definire "scolastiche". La prima & che sia il giudice a dirigere I'esperto e non viceversa.
La seconda, ancora piu palese, & che la competenza a decidere rimanga totalmente al giudice, il quale
sindacherebbe liberamente le conclusioni del perito. In realta al perito verrebbe concesso o il potere di
"pregiudicare” la soluzione del caso processuale, od addirittura trasferita di fatto e per intero la
competenza a decidere. Per cui il perito non sarebbe un ausiliario del giudice bensi un suo
concorrente. Bertolino in Curare o punire, op. cit., p. 161.

La giurisprudenza di legittimita invece ribadisce la diversita formali delle competenze e dei poteri di
magistrati e periti affermando che il giudice non & tenuto a prendere in considerazione soltanto le
emergenze di natura medico psichiatrica ma pu0 attribuire rilievo a qualsiasi elemento utile legato alla
natura od alla gravita del fatto di reato ai fini dell'accertamento della pericolosita sociale (Cass. Sez. 3
12.04.1989 n. 5133). Inoltre riafferma che proprio in virtl dei dati indicati dall'art 133 la valutazione &
compito specifico ed esclusivo del giudice pur dovendo tener conto delle indicazioni del perito (Cass.
Sez. 22.5.1988 n.2913 e Cass. Sez. | 8.10.1996 n. 8996). L'ancoraggio alla gravita del fatto della
dichiarazione di pericolosita ha di recente consentito alla giurisprudenza di legittimita una funzione di
garanzia. La Corte infatti ha annullato la decisione relativa al ricovero in ospedale psichiatrico
giudiziario dell'imputato assolto per vizio di mente dal reato di ricettazione di cassette musicali prive del
contrassegno Siae, in quanto il giudice di appello si era limitato a riportare il giudizio del perito,
concludente per una pericolosita limitata a reati della stessa specie di quello commesso, senza
prendere in considerazione gli altri parametri indicati dalla legge (Cass. sez. VI, 12/12/2002, n. 1313).

291. Gran parte della dottrina e della letteratura clinico psichiatrica utilizza una quadripartizione dei
metodi di accertamento della pericolosita psichiatrica (od una tripartizione, escludendo il metodo
combinato): 1) il metodo clinico, 2) il metodo statistico, 3) il metodo combinato, 4) il metodo intuitivo -
tutti chiosando virgolettando "del quale la prassi celebra ogni giorno il trionfo". Si veda a titolo di



esempio Pellissero op. cit., p. 112, cfr. Mauro Ronco e Salvatore Ardizone (a cura di), Codice Penale
Ipertestuale, art 203 c.p., lla edizione Utet Giuridica, Milano 2007, p. 1027; cfr. Mario Romano,
Giovanni Grasso, Tullio Padovani Commentario sistematico del Codice penale Vol. Il Giuffré, Milano,
2011, p. 470; cfr. Marco Cannavicci,Pericolosita sociale del malato di mente in Polizia e democrazia
Febbraio-marzo 2009; Maria Teresa Collica La crisi del concetto di autore non imputabile pericoloso,
cit., p. 14; Eleonora Fungher La pericolosita sociale nel procedimento del Tribunale di Sorveglianza, op.
cit.; Musco La Misura di sicurezza op. cit., p. 192 e ss.; Fornari Misura di Sicurezza e doppio binario,
op. cit., p. 619; Giovannangelo, Collica Ruolo del giudice e del perito nell'accertamento del vizio di
mente; De Francesco, Carmela Piemontese, Emma Venafro La prova dei fatti psichici, Giappichelli,
Torino 2010, p. 34.

292. Bertolino in Curare o punire, cit., p. 172 e ss.
293. Cassazione, Sez. 2, 3.07.1990, n. 9572.
294. Cassazione, Sez. |, 19.01.1994, n. 507.

295. Bertolino, L'imputabilita ed il vizio di mente nel sistema penale cit., p. 679; ma anche Coda e
Fornari in Imputabilita e pericolosita sociale in Imputabilita e misure di sicurezza, a cura di A. Manna,
Cedam, Padova 2002 p. 57.

Adelmo Manna, Diritto penale e psichiatria di fronte alla malattia mentale in Rass. It. Crim. 2000.
Manna ricorda inoltre come il codice svedese del 1965 abbia abolito la distinzione tra soggetti imputabili
e non imputabili, passando ad un sistema di sanzioni unico ma differenziato al suo interno anche in
base al bisogno di trattamento, in questo caso quindi non vi & un binomio antitetico tra colpevolezza e
bisogno di trattamento come invece viene proposto dalla dottrina italiana e da diversi progetti di riforma
del codice penale.

Anche la Commissione Grosso, riservando le misure di sicurezza ai non imputabili (per i semi imputabili
era prevista una pena diminuita con forme di esecuzione "riabilitative"), aveva sostituito la nozione di
pericolosita con la nozione di "bisogno di trattamento o controllo” (art. 98) ed aveva ristretto le ipotesi
per le quali si disponeva il ricovero in strutture chiuse ai soli reati gravi e qualora vi sia concreto pericolo
della commissione di ulteriori gravi reati (art. 99) il bisogno di trattamento risultava differenziato sulla
base delle differenti esigenze (terapeutiche, educative disintossicanti, etc.).

Tuttavia nel dar concretezza a tale bisogno di cura il progetto fissa ancora nella pericolosita il suo
elemento costitutivo. Lo stesso art. 99 infatti dispone come presupposto soggettivo per I'applicazione
delle misure ai non imputabili "il concreto pericolo che il soggetto in assenza di una tale misura
commetta nuovamente un delitto” (art. 99 lett. a e b).

Inoltre il progetto Grosso, pur prevedendo un limite massimo di 5 anni di durata per le misure riservate
ai non imputabili stabiliva che tale limite potesse essere superato in presenza di un pericolo concreto e
non altrimenti fronteggiabile di atti gravemente aggressivi contro la vita o l'incolumita delle persone (art.
101 comma 7).

Si deve comunque segnalare che nella relazione della Commissione Ministeriale si affermava che "la
risposta al bisogno di trattamento del non imputabile deve competere in prima istanza ad istituzioni
diverse da quelle della giustizia penale" che avrebbe dovuto occuparsi dei sofferenti mentali solo in via
eccezionale, quando fosse stato assolutamente necessario "il ricorso a forme di coercizione personale”
(p- 640).

Anche la commissione Pisapia aveva previsto misure di cura e controllo per i non imputabili, per le quali
si prevedeva in sede di esecuzione I'enfasi sulla dimensione curativa (Collica, op. cit., p.28 e ss.).

296. Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, volume V, parte I, Roma
1929, p. 247.

297. Ivi p. 246.

298. Sentenza Corte Costituzionale n. 114 /1998 sulla legittimita costituzionale degli artt. 94 e 95 c.p. in
riferimento all'art 3 e 111 Costituzione. In relazione alla ragionevolezza della distinzione normativa tra
ubriachezza abituale (art. 94 c¢.p.), ed intossicazione cronica da alcool o da sostanze stupefacenti (art.
95 c.p.) il perito d'ufficio nominato dal giudice a quo aveva infatti affermato che la diagnosi medica di
alcolismo & nei due casi identica posto che la definizione di cronicita dell'intossicazione non ha ragion
d'essere non essendo riscontrabile una patologia permanente che duri oltre la cessazione dell'abuso.

299. Ci riferiamo al caso paradigmatico della Signora Antonietta Berardini sottoposta all'esecuzione



provvisoria della misura di sicurezza presso I'Ospedale psichiatrico di Pozzuoli per 14 mesi per una
colluttazione con una donna e successivamente con un Carabiniere. Deceduta il 31 dicembre 1974, in
seguito alle ustioni riportate a causa di un incendio divampato nella cella in cui si trovava legata, da 4
giorni, in un letto. Cfr. Maria Grazia Giannichedda, Ospedali psichiatrici giudiziari dove la pena si
chiama "misura di sicurezza" e non ha limite massimo, Il Manifesto 22 agosto 2007.

Ci riferiamo anche agli altissimi tassi di suicidio che si registrano in Opg, che sono molto superiori
rispetto ai suicidi in carcere nonostante la previsione di un costante presidio medico-psichiatrico e la
previsione di trattamenti farmacologici continuativi. Il tasso medio di suicidio negli istituti penitenziari nel
quinquennio 2002/2007 ¢ stato infatti del 9,90 ogni 10.000 detenuti, mentre negli Opg il tasso € stato
del 19,8 ogni diecimila internati (Michele Miravalle, La riforma della sanita penitenziaria: il caso degli
ospedali psichiatrici giudiziari. Esigenze etiche e giuridiche dell'oltre, Tesi, Universita degli studi di
Torino, 2011).

300. In questa direzione si sono mosse, pur con modalita anche molto diverse, le varie commissioni
che avrebbero dovuto portare alla riforma del codice penale (Commissioni Pagliaro 1988, Grosso 1998,
Nordio 2001, Pisapia 2006). Per gli atti Ministero della Giustizia e sezione Aree di studio/studi
giuridici/progetti di riforma del codice penale del sito Ristretti.it. Nello stesso senso il disegno di legge
presentato dalle regioni Toscana ed Emilia Romagna, nel senso, invece, della piena imputabilita del
malato mentale con previsione di forme di esecuzione terapeutica il progetto Grossi del 1983 poi
ripresentato dall'Onorevole Corleone (proposta di legge n. 151, 9 maggio 1996, "Norme in materia di
imputabilita e di trattamento penitenziario del malato di mente autore di reato").

301. Francesco Palazzo. Corso di diritto Penale. Parte generale, Il edizione, Giappichelli Editore,
Torino, 2008, p. 469 e ss. Assume una posizione simile anche Mantovani, Diritto penale. Parte
generale, cit., p. 879 e ss.

302. Ci riferiamo alla nozione retributiva cosi come elaborata dal canone razionalista-illuminista, inteso
come prima garanzia del diritto penale, che poneva come suo postulato I'esigenza di punire meno,
consapevole della sofferenza che viene inflitta con la sanzione criminale, e non di punire meglio anche
attraverso pratiche penali terapeutiche di tipo medico. Non ci riferiamo alle teorie filosofiche sulla
retribuzione "assoluta" intesa come principio etico-religioso legata alla soggettivita malvagia del reo. Lo
stesso Carrara affermava I'impossibilita di porre come ragione del potere punitivo il principio retributivo
inteso come suprema legge di assoluta giustizia e neppure sulla difesa sociale, stante il carattere
concretamente gerarchico della societa civile, ma si doveva poggiare sulla protezione della liberta
umana ed esercitarsi al solo fine della protezione del diritto, che evitasse la deriva dispotica connessa
agli scopi di mera difesa sociale. Una difesa del diritto che non pud confondersi per Carrara col "funesto
dettato salus publica suprema lex esto". Cosi come viene rifiutato ogni legame fondativo tra espiazione
e retribuzione, perché tale concetto & privo di confini definibili dall'intelletto,ed & dato puramente
metafisico che espone all'arbitrio. Quando Carrara parla di difesa del diritto esprime un "concetto
universale" intendendo non solo il diritto di tutti i cittadini e il diritto del ferito ma anche il diritto del
feritore. La retribuzione etica viene a creare inoltre la stessa confusione tra diritto e morale della
nozione di pericolosita, che ora si manifesta nelle forma del sostanzialismo giuridico del "just desert"
tipiche delle correnti neoretribuzioniste statunitensi arrivando alla costruzione di modelli penali di tipo
illiberale, fondati sulla morale della maggioranza. Come sostiene John Locke: "Vox populi Vox Dei;
gquanto incerta e fallace sia questa massima apportatrice di mali, con quanto spirito di parte, con quale
crudele intendimento sia stato divulgato questo proverbio di cattivo augurio, noi lo abbiamo imparato
senza dubbio da un'esperienza troppo infelice (...) Per quanto riguarda il consenso in materia di
morale, affermiamo subito che esso non rappresenta affatto una prova della legge di natura (...) Quale
azione vergognosa non sarebbe non dico lecita ma necessaria se fossero gli esempi della
maggioranza a darci la legge, in quale onta e obbrobrio di ogni genere ci condurrebbe la legge di
natura, se si dovesse andare nella stessa direzione in cui procedono i piu? (...) Per cui si puo
concludere che voler commisurare la rettitudine delle azioni umane sulla base di questo consenso
morale, e dedurne di conseguenza la legge di natura, equivale a darsi da fare per giungere alla follia in
accordo con la ragione".

Bisogna riconoscere tuttavia che anche nella retribuzione giuridica classica di stampo illuministico
appare difficile operare una reale distinzione tra diritto e morale che risulta ovviamente di natura
tendenziale e legata come gia affermato al costume ed alla morale della maggioranza. Tuttavia
concordiamo con la posizione di Ferrajoli che distingue nettamente tra dottrine retribuzioniste che si
pongono come dottrine di giustificazione esterna (o etico politica) della pena, connesse alla
giustificazione ed alla funzione dell'irrogazione della pena e dottrine retribuzioniste che invece



enunciano parametri di legittimazione interna o giuridica che impongono di punire solo il fatto di reato
(in modo proporzionato e strettamente necessario in conformita al diritto penale minimo) e sono
compatibili con dottrine di giustificazione esterna diverse rispetto al retribuzionismo filosofico, tenendo
conto che lo scopo generale del diritto penale consiste nella minimizzazione della violenza in ambito
sociale. E' ragion fatta reato, e ragione fatta vendetta. La legge penale in altre parole € chiamata
minimizzare una duplice forma di violenza, proteggere le possibili parti offese attraverso la
configurazione e il perseguimento delle fattispecie di reato e proteggere il reo minacciato dalla
vendetta, regolando inoltre razionalmente le reazione della macchina statale. Per cui il Diritto penale
trova la propria giustificazione in quanto legge del piu debole finalizzata alla tutela contro la violenza
arbitraria del piu forte. In tal modo esso di pone sempre come strumento di tutela dei diritti fondamentali
che non possono essere aggrediti né con i crimini, né con le punizioni. Cfr. Luigi Ferrajoli, op. cit., p.
222, p.240 -270, p. 329; Francesco Carrara, Opuscoli di diritto criminale, Vol. Il, Tipografia Giusti,
Lucca, 1877, p. 7 e ss.; John Locke, Saggi sulla legge naturale(1660-1664), Laterza, Bari, 2007, p. 45 e
Ss.

303. Manna, Corso di Diritto penale, cit., p. 595 e ss.

304. Fiandaca Musco, op. cit. p. 575.

305. E. De Cunto, op. cit.

306. Ibidem.

307. Cfr. Marinucci Dolcini, op. cit., p. 3 e ss., sulla legittimazione e i compiti del diritto penale.

Il principio di sussidiarieta & di difficile applicazione in quanto postula I'utilizzo della pena detentiva solo
nel caso in cui il bene giuridico tutelato dalla norma penale non sia tutelabile altrimenti, &€ evidente che,
visto che per il non imputabile la norma interessata € I'art 203, si rivela difficile non cadere in un
rapporto di circolarita tra difesa sociale, che, a mio avviso, ¢ il reale bene giuridico tutelato dalla norma
- cosi come attualmente configurata - ed internamento. che porta inevitabilmente ad aumentare l'ipotesi
di una scelta custodiale (anche se medicalizzata) a scapito di una misura meno invasiva (come ad es.
la liberta vigilata oggi ammessa dopo la Sent. n. 253 del 2003 della Corte Costituzionale).

308. Francesco Palazzo, Introduzione ai principi del Diritto Penale, Giappichelli, Torino, p. 69 e ss.

309. Servizio Studi Corte Costituzionale, Principi Costituzionali in materia penale (diritto penale
sostanziale), Quaderno predisposto in occasione dell'incontro trilaterale delle Corti costituzionali
italiana, spagnola e portoghese a cura di V. Manes, ottobre 2011, p. 67.

310. lvi p. 64. Si fa riferimento alla Sentenza della Corte costituzionale n. 254/1994 che ha ritenuto
irragionevole la preclusione per taluni reati delle sanzioni sostitutive previste per altri reati che
riguardavano condotte lesive dello stesso interesse. Va precisato tuttavia che la pericolosita presenta
caratteristiche peculiari che mal si adattano ad individuare un equilibrio che ha classicamente come
parametro il disvalore del fatto. La pericolosita infatti non viene considerata da dottrina e giurisprudenza
un disvalore ma una condizione. L'intento di tale definizione & quello di imprimere un crisma terapeutico
alla sanzione dei non imputabili, ma & innegabile che I'obiettivo viene raggiunto prefigurando una
sanzione legata ad un modo di essere del soggetto sconfinando inevitabilmente nel diritto penale
d'autore.

311. Cfr. Palazzo, Introduzione ai principi di Diritto Penale, cit., p. 73.
312. Palazzo, Introduzione ai principi del Diritto Penale, cit., p. 65.

313. lvi, p.64. In questo specifico passo indicato dalla nota Palazzo fa riferimento alla proporzione
legata alla concezione garantista della colpevolezza ma I'argomentazione mi pare essere coerente
anche con la sua configurazione della proporzione intesa come principio autosufficiente cui mi riferisco
alla nota 292.

314. Marinucci Dolcini, op. cit., p. 573.

La compenetrazione tra pene e misure di sicurezza sarebbe confermata secondo gli autori dalla
parziale estensione agli internati della disciplina dell'Ordinamento penitenziario in materia di
esecuzione della pena detentiva (in particolare dell'art 1 c. 6 e dell'art. 3 Ord. Penit.) che assevera la
frode delle etichette.

Una ulteriore prova sarebbe fornita dal fatto che dal 1988 il legislatore ha sancito la parziale fungibilita
tra pena e misura di sicurezza, disponendo la possibilita di detrarre alla pena da scontare il tempo



trascorso in esecuzione provvisoria della misura di sicurezza, se questa non & stata applicata
definitivamente (art 657 c.p.p.).

315. Sandro Staiano, Per orbite ellittiche. Modello garantista, valore della certezza, diritto penale, in
Rivista telematica giuridica dell'Associazione Italiana dei Costituzionalisti n.1/2011, p. 6.

316. L. Fornari, Misure di sicurezza verso un declino inarrestabile?, op. cit., p. 605. L'autore ricorda che
i dati statistici indicano come a parita di fatto commesso la privazione di liberta dell'internato &
mediamente molto superiore a quella che subisce il soggetto imputabile e che cid gia costituisce una
violazione del principio di proporzionalita. Inoltre il termine massimo dovrebbe essere imposto dal
ricorrente problema del numero di falsi positivi connesso all'accertamento della pericolosita.

In un altro passo l'autore sottolinea: "il rischio & che nella piatta realta dell'istituzione chiusa, acquisisca
un risultato prognostico negativo ogni atteggiamento, anche il piu insignificante, che possa implicare
una qualche carica di aggressivita, pur se in realta riconducibile non ad una origine patologica ma alla
condizione stessa di privazione della liberta e ai disturbi da ospedalizzazione che ne derivano. D'altra
parte la possibilita di fruire di un genuino quadro terapeutico € altresi compromessa dal frequente
insorgere di rapporti artefatti tra medico e paziente che pure costituisce un fenomeno tipicamente
correlato al clima da istituzione chiusa" p. 609.

317. Cosi anche Commissione per la riforma del codice Penale Grosso, Sotto-Commissione: Pisa -
Corbi - Pulitano - Randazzo - Seminara - Zagrebrelsky - Zancan, l'imputabilita, estensore materiale del
documento Pulitano (dattiloscritto) cfr. nota 53. A. Manna, Diritto penale e psichiatria di fronte alla
malattia mentale, cit. p. 347.

318. Fiandaca Musco, op. cit., p. 272.
319. Vedi supra, Cap. Il, par 2.3.2.

320. Nel 1995 la Cassazione ha ribadito la natura sostanzialmente amministrativa delle misure di
sicurezza proprio per giustificare il fatto che per quanto riguarda le misure di sicurezza disposte nella
sentenza, essa € inidonea al giudicato. Per cui esse possono essere modificate, revocate, prorogate e
possono essere applicabili d'ufficio persino dopo la sentenza nei casi indicati dall'art. 205 c.p. e quindi:

1.nel caso di condanna, durante I'esecuzione della pena o durante il tempo in cui il condannato
si sottrae volontariamente all'esecuzione della pena;

2.nel caso di proscioglimento, qualora la qualita di persona socialmente pericolosa sia presunta
[204, 2], e non sia decorso un tempo corrispondente alla durata minima della relativa misura di

sicurezza;

3.in ogni tempo, nei casi stabiliti dalla legge [1092, 204, 210].

321. Paolo Tonini in La prova scientifica nel processo penale, op. cit. p. 69. Tonini precisa inoltre che "E'
un corollario del principio del contraddittorio che le parti abbiano conoscenza anticipata dei criteri in
base ai quali possono in concreto esercitare il proprio diritto alla prova costituzionalmente protetto. Non
e sufficiente il riferirsi al principio del libero convincimento perché questo regola la valutazione non
I'ammissione della prova. Un esempio puo chiarire I'assunto. Facciamo l'ipotesi che la supposta prova
scientifica sia inizialmente ammessa dal giudice ed una parte fondi su di essa la propria
argomentazione. Successivamente il giudice utilizzando il libero convincimento, in sentenza dichiara la
prova non scientifica; in tal caso, la parte non ha piu la possibilita di chiedere I'ammissione di differenti
mezzi di prova per difendere la propria tesi, con violazione del diritto di conoscere in anticipo quali sono
le prove che sono ammesse (art. 495). Viceversa, se la prova fosse stata dichiarata non scientifica in
sede di ammissione, la parte avrebbe avuto la possibilita pratica di riorganizzare la propria linea
argomentativa utilizzando ulteriori mezzi di prova".

322. F. Centonze, op. cit., p. 283.

323. Gian Antonio Stella, Giustizia e modernita, p. 438 cit. in Centonze, cit., p. 283. Anche in questo
caso si parla di imputabilita, visto tuttavia che anche quando si tratti di dichiarare la pericolosita sociale
€ in gioco la liberta personale, per di piu di un soggetto prosciolto, non si vede perché ci si debba
attenere ad uno standard diverso.

324. Tonini, La prova scientifica nel processo penale, op. cit. p. 73; Maria Teresa Collica Giudizio di
imputabilita tra complessita fenomenica ed esigenze di rigore scientifico, in Riv. It. Dir. Proc. Pen, 2008,
p. 1189.

325. Daubert, 509 Us at 589. Sul punto si veda anche Maria Teresa Collica, Giudizio di imputabilita tra



complessita fenomenica ed esigenze di rigore scientifico, in Riv. It. Dir. Proc. Pen. 2008, p. 1185-1187.
326. Ivi at 590. Collica supra cit. p. 1193.
327. lvi at 592-594.

328. Thomas Regnier, Barefoot in Quicksand. The future of "future dangerousness" prediction in death
penalty sentencing in the world of Daubert and Khumo, in Akron Law Review, 2004, p. 495.

329. Sul tema delle norme processuali nel sistema inquisitorio si veda P. Tonini, Manuale di Procedura
Penale Il edizione, 2002, p. 177.

330. Cosi Sentenza Corte Costituzionale n. 228 1999.

331. Ex multis Salvatore Luperto, La valutazione peritale della pericolosita sociale ed il trattamento
dell'autore di reato infermo alla luce delle sentenze n. 253 e 367 della Corte Costituzionale, in Rass. It.
Crim., 2007, p. 244. Da notare che, dal versante dei giuristi, Fassone gia nel 1976 aveva proposto di
valorizzare I'utilizzo di una misura elastica come la liberta vigilata per un maggior equilibrio tra esigenze
di controllo e di terapia nei confronti dei seminfermi cfr. Elvio Fassone Proposta per un diverso
trattamento della seminfermita mentale in Riv. It. Dir. Proc. Pen. 1976, p. 583.

332. Ada Famiglietti, Verso il superamento della pena manicomiale, in Giur. Cost. 2003, p. 2122.
Bisogna aggiungere che la Corte, anche nella successiva sentenza n. 228 del 1999 aveva affermato la
necessita in relazione all'applicazione delle misure provvisorie di sicurezza di una attenta revisione
normativa "sia alla stregua dei dubbi avanzati intorno all'istituto stesso dell'ospedale psichiatrico
giudiziario sia alla stregua di una valutazione relativa all'adeguatezza di tale istituzione in relazione ai
mutamenti introdotti sin dalle leggi 13 maggio 1978, n, 833 per il trattamento dei soggetti infermi di
mente, [...] ma una tale revisione della legislazione penale (nella specie del diritto penale sostanziale) &
riservata al legislatore" dichiarando non fondate le questioni di legittimita costituzionale degli artt. 206 e
222, primo comma c.p. e 312, 313 c.p.p. in riferimento agli artt. 3 e 13 della Costituzione.

333. Per i semi-imputabili & invece espressamente prevista la possibilita della sostituzione della misura
del ricovero in casa di cura e di custodia con la liberta vigilata dall'art 219, secondo comma, c.p. Anche
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Epilogo: brevissimi cenni su una svolta storica inaspettata

La recentissima legge 30 maggio 2014, n. 81, (che ha convertito in legge il d.I. 31 marzo 2014, n. 52)
ha visto la luce dopo la fine di questa ricerca e sembra aver, sotto molti profili, conferito una svolta che,
se concretizzata, conferirebbe una prima forte dimensione di garanzia al sistema delle misure di
sicurezza, ed allo statuto della pericolosita sociale psichiatrica.

La legge infatti, pur prorogando al 31 marzo 2015 la data del definitivo superamento degli Opg, ha
previsto sul piano amministrativo la possibilita per le regioni di rivedere i propri programmi di attuazione
della riforma dando la possibilita di utilizzare dei finanziamenti statali per riqualificare i dipartimenti di
salute mentale e le strutture pubbliche gia presenti sul territorio (art. 1, comma 1 bis d.l. 52/2014).

Inoltre, si & ulteriormente fatta carico del grave problema della tutela delle persone internate stabilendo
che entro 45 giorni dall'entrata in vigore del decreto legge debbano essere predisposti € comunicati al
Ministero della Sanita ed alla autorita giudiziaria competente dei programmi di dimissione degli internati
in Opg, "salvo documentare in modo puntuale le ragioni che sostengono I'eccezionalita e la transitorieta
del prosieguo del ricovero. per coloro ai quali sia stata accertata la persistente pericolosita sociale". (art
1 comma 1 ter)

La legge assume, perod, una rilevanza fondamentale in quanto viene ad incidere direttamente sulla
disciplina del sistema delle misure di sicurezza, stabilendo innanzitutto per la prima volta nella storia
dell'ordinamento giuridico italiano un termine massimo alla durata delle misure di sicurezza, affermando
nell'art. 1, comma 1 quater che "tutte le misure di sicurezza detentive", comprese le nuove REMS, "non
possono durare oltre il tempo stabilito per la pena detentiva prevista per il reato commesso, avuto
riguardo alla previsione edittale massima.

Per la determinazione della pena a tali effetti si applica I'articolo 278 del codice di procedura penale.
Per i delitti puniti con la pena dell'ergastolo non si applica la disposizione di cui al primo periodo".

La norma segna la fine dell'internamento indeterminato, degli "ergastoli bianchi", stabilendo un reale
legame di garanzia tra fatto di reato ed internamento. La misura di sicurezza viene attratta
definitivamente nel genus della sanzione criminale. Il fatto assume pari importanza rispetto alla
pericolosita del soggetto.

Le esigenze di difesa sociale sono destinate a cedere il passo alla piu elementare delle garanzie: il fine
pena. Un fine pena che tuttavia rimane legato al massimo edittale previsto per il reato commesso, visto
anche che la norma, richiamando espressamente I'art. 278 c.p.p. esclude la possibilita di applicazione
della disciplina del reato continuato ex art. 81 c.p. e che continua a presentare il paradosso di
considerare applicabile al non imputabile una pena come l'ergastolo che prevede I'elemento soggettivo
della premeditazione pur continuando ad escluderlo di principio dalla colpevolezza.

Il principio di retroattivita della legge penale piu favorevole e la regola espressamente sancita dall'art.
200 secondo comma c.p. che impone di applicare la misura di sicurezza in vigore al momento
dell'esecuzione, indicano I'immediata applicabilita della norma in questione a tutti gli internati.

La riforma introduce anche il principio di sussidiarieta nell'applicazione della misura del ricovero in Opg
o nella Casa di Cura e di Custodia, affermando che questo potra essere disposto solo quando ogni
altra misura risulti inadeguata rispetto alle esigenze di cura e di controllo della pericolosita sociale,
armonizzando il sistema normativo con quanto statuito dalla Corte Costituzionale nelle sentenze
n.253/2003 e 367/2004. Imponendo addirittura al giudice di cognizione o al giudice dell'esecuzione di
disporre di regola I'assegnazione di una misura diversa dall'Opg o dalla casa di cura o di custodia
"salvo quando sono acquisiti elementi dai quali risulta che ogni misura diversa non & idonea ad
assicurare cure adeguate e a far fronte alla sua pericolosita sociale", indicando quindi espressamente
I'internamento come ipotesi eccezionale.(art. 1. Comma 1, lett b)

Ma la riforma si spinge anche a toccare il nucleo stesso della nozione di pericolosita introducendo due
importanti cambiamenti: da una parte prevede che I'accertamento della pericolosita sociale dovra
essere effettuato sulla base delle sole "qualita soggettive della persona”, imponendo di non prendere
piu in considerazione gli indici dettati dall'art 133 c.p. Afferma poi che "non costituisce elemento idoneo
a supportare il giudizio di pericolosita sociale la sola mancanza di programmi terapeutici individuali®,
impedendo cosi che le disfunzioni del sistema sanitario vengano indebitamente scaricate sull'internato,
evitando che le carenze dei dipartimenti di salute mentale si trasformino in criteri legittimanti la
compressione dei diritti di liberta.

Certo, il semplice riferimento alle qualita soggettive della persona quale criterio per I'accertamento della



pericolosita presta il fianco a critiche perché amplia la mancanza di determinatezza della nozione
giuridica di pericolosita tuttavia, ad una prima lettura, ci pare che la norma attragga il sistema normativo
che regola le sanzioni riservate ai non imputabili verso un nuovo orizzonte di garanzia che non
possiamo non condividere.



