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LA LEZIONE

Fiandaca:

«I diritti

non si affermano
conlaminaccia

penale...»

GIANNIALATI

er parlare di giustizia penale
(‘ P non dovremmo parlare solo di

processi. Valela pena concen-
trarsi sulla giustizia eil diritto penale
perché sono i settori che pitt mettono
arischio le liberta e i diritti. E d’altra
parte la giustizia penale & al centro
del conflitto politico», dice il profes-
sor Fiandaca nel suo ntervento alla
scuola politica di Davide Faraone.

APAGINA 10

Aon

icosLnon siano
i complici di Palaunara
Le cortentinonvanmo seioltes

et
S ot ianiormi

Uiyt wlo,sindsto

il atais 5 1oion

Ritaglio stampa

ad uso

esclusivo

del destinatario, non

riproducibile.

Scenario politico

045688



=
U

Quotidiano

Data
Pagina

Foglio

03-11-2021
1+10
2/2

«I GTUDICI SONO UOMINL, E PER DIRLA CON KANT,
CISONO “LEGNI STORTI” CHE POSSONO TROVARSI
TANTO TRA I CITTADINI COMUNI QUANTO TRA I GIUDICI»

Politica, panpenalismo
ddl Zan e nuovi diritti

Lalezione di Fiandaca

GIANNIALATI

Terza edizione di Futura,
"Renew South”, la scuola di
cultura politica ideata da Davide
Faraone. L'intervento dal titolo
"Giustizia del diritti e dei
processi” del professor
Giovanni Flandaca.

e scuole di cultura politica
(‘ l sono meritevali e necessa-

rie, soprattutto in un mo-
mento di crisi della politica e
dell'affermarsi di fenomeni de-
vianti di populismo politico che
hannocreatol'illusioneche perfa-
re politica non servono compe-
tenza. Einvece, soprattutto in ma-
teriadi giustizia, ci voglionocom-
petenze assai profonde, visto che
sono molti e complessiinessitra
giustizia e politica. Varrei partire
dal titolo che é stato dato al no-
straincontro: “Deidirittie deipro-
cessi”, che richiama il Beccaria
“Deidelitti e delle pene”.
Come maic'équestonessotradi-
ritti e processo? Si parte forse dal
presupposto chei processi giudi-
ziari siano lo strumento migliore
di riconoscimento e promozione
deidiritti? lltemadeidirittié un te-
macomplessocheincrociail dirit-
to in generale e nei suoi diversi
ambiti, acominciare daquelloco-
stituzionale, poi dal diritto civile e
inmodo pili complicato anche da
quellopenale. Mailtemadeidirit-
tiincrocia anche lafilosofia politi-
ca, lafilosofia giuridicae la scien-
za politica, perché storicamente i
diritti si affermano da quando
prendono il sopravvento conce-
zioni filosofiche che pongono al
centro della riflessione I'indivi-
duo e, parliamo della seconda
metadel ‘500, dal momentoincui
vieneteorizzatal'esistenza di dirit-
ti naturali dell'uomo che preesi-
stono allo Stato e che i legislatori
sarebbero tenuti a riconoscere.
Fareperariferimento soloai dirit-
ti puo essere fuorviante, perché
pudindurreatrascurareilversan-
te dei doveri richiamato anche
nell'articolo 2 della nostra costitu-
zione.
Siccome viviamo un’epoca stori-
caincuiponiamol‘accentosuidi-
ritti, terrei sempre presente che i
diritti hanno o dovrebbero avere
un corrispettivo nei doveri.
Nel corso degli anni abbiamo as-
sistito all'emersione didiritti di di-
versa natura. | primi diritti verso
cuiloStatohaunobbligodiasten-
sione: liberta personale, il diritto
alla vita, il diritto ad associarsi e
cosivia. Poi sono sorti i diritti so-
ciali: il diritto al lavoro, all’assi-
stenza sociale, alla salute. | diritti
sociali per essere rispettati pero
presuppongono non un obbligo

diastensione da parte dello Stato
ma prestazioniin positivoeil loro
soddisfacimenta richiede anche
un impegno economico,
Inunaterza fase sonosortii diritti
biopolitici. Ci chiediamo: esiste
un diritto al sucidio? Le diverse
Costituzionieuropeesonoincon-
trasto. La Corte Costituzionale te-
desca, peresempio, loriconosce;
mentre quella italiana no. Esiste
poiildiritto delle minaranze omo-
sessualietransessualianonesse-
re discriminati. Questo & un nuo-
vo diritto oggetto del ddl Zan.
Faccio una provocazione: in una
democrazia costituzionale in cui
il diritto penale non dovrebbe es-
sere particolarmente invasivo, &
giustificato che sia una legge pe-
nale lo strumento di affermazio-
neepromozione di undiritto all'i-
dentita sessuale?
Edegiustificatoche unalegge pe-
nale faccia propria l'ideclogia
dell'identitadigenereinunconte-
stopolitico caratterizzatodal prin-
cipio del pluralismo, ovvero I'af-
fermazione di un processo di
identita dovrebbe essere affidato
al confronto culturale e sociale?

NUOVIDIRITTI

Esiste un diritto all'effettivita e al-
lasessualita deidetenuti? Questo
eunaltro huovo diritto che & sor-
to da qualche tempo all’orizzon-
te. Ma da dove nascono questidi-
ritti che sto enumerando? |l dirit-
toalasciarsimorire, ildiritto delle
minoranze omosessualiad esse-
re tutelate, il diritto all’affettivita.
Peresempio, una sentenza di po-
chi giorni fa della Cassazione ha
affrontato la seguente questione:
seilsoggetto recluso perché con-
dannato abbia il diritto a potersi
comprare un giornaletto porno-
grafico che nelle aspettative del
detenuto dovrebbe servire ad
agevolare un‘attivita autoerotica
con la fantasia. La Cassazione
I'harisolta in maniera discutibile,
culturalmentepovera, negandaoil
diritto perché, ritiene, il giornalet-
to pornografice non é una condi-
zione necessaria per autosoddi-
sfarsi con atti erofici. Questo
esempiopresentaaspettichefan-
nocomprendere la difficoltadico-
me nascona e come si riconosco-
no i diritti. Domanda: in una de-
mocrazia costituzionale come la
nostra, sarebbe preferibile che i
diritti vengano definiti e precisati
nellorocontenutodal potere poli-
tico, il parlamento, o€ preferibile,
come € avvenuto negli ultimi de-
cenni, chel'elaborazionedinuovi
diritti, rimanga affidata alla giuri-
sprudenza, al potere giudiziario,
ai giudici? Nel nostro paese, co-
mein altri paesi, @ avvenutoche i
nuovidiritti siano stati riconosciu-

tiinnanzitutto dalla giurispruden-
za, dalla Corte Costituzionale. E
I'enucleazionedinuovidirittie av-
venuta attraverso l'interpretazio-
ne in chiave estensivo-evolutiva
di diritti espressamente ricono-
sciuti dal legislatore. Ora, lascio a
voi questo interrogativo: la sede
privilegiata della razionalita di-
scarsiva, in un ordinamento de-
mocratico, risiede nel Parlamen-
tooinun collegiodi giudici? Chie
pil competente e piu legittimato
ad elaborare nuovi diritti? Eunfat-
to che i giudici abbiano avuto
sempre piu spazio nella creazio-
ne di nuovi diritti perché la giuri-
sdizione é diventata la sede che
esercita una funzione cosiddetta
“contromaggioritaria”: cioe la
funzione di riconoscere istanze,
aspettative e diritti che la politica
ufficiale e maggioritarianon é ca-
pacediriconoscere o pericontra-
sti di orientamento politico esi-
stenti tra le forze politiche o per-
ché in contrasto con le scelte go-
vernative maggioritarie. Per cui
la giurisdizione & diventata una
sorta di terreno di compensazio-
ne pertuttociochelapoliticamag-
gioritaria non riesce a fare. Ma i
giudici hanno pit capacita intel-
lettuale esaggezzaperriconosce-
reidiritti? C'e un filosofo dellapo-
litica malto importante, John Ra-
wls, ilqualeritiene che sia la giuri-
sprudenza la sede giusta e non
pil il parlamento, che avrebbe
perduto in competenza e legitti-
mazione nel corso del tempo.

1 PROCESSI

Per parlare di giustizia penale,
non dovremmo parlare solo di
processi. Valelapenaconcentrar-
sisulla giustizia e il diritto penale
perché sonoisettari pit violentie
intollerantidell’ordinamento giu-
ridico. Sono i settori che pitt met-
tono arischio le liberta ei diritti. E
d’altra parte la giustizia penale &
quella che oggi & al centro del di-
battito e del conflitto politico. E
un‘armaa doppiotaglio:daunla-
to macchinadi potere che pudsstri-
tolareisoggettiindagatie imputa-
ti; dall'altro é istituzione di garan-
zia. Ha un volto ambivalente,
strutturalmente contraddittorio:
éoggettodituteladibeni,interes-
siediritti, ma altempo stessolimi-
ta e sacrifica diritti e interessi dei
soggetticuisiapplicanclesanzio-
ni quando questi sono ritenuti re-
sponsabili. Avendo questo volto
bifronte, la giustizia penale & in-
trinsecamente pericolosa. Per-
ché non e detto che funzionisem-
pre correttamente, non foss'altro
perun fattoiniziale:i giudici sono
uomini, e perdirla con Kant, ciso-
no "legnistorti” che possonotro-
varsi tanto tra i cittadini comuni

quanto tra i giudici, Bisogna ga-
rantire il pilt possibile il difficile
equilibriotrala funzione repressi-
vaelatuteladelle personeindaga-
te e imputate. Nonsono l'unico a
riconoscere, tra i professari e gli
studiosi di diritto penale, che pur-
troppo nelnostro Paese negliulti-
midecennila giustizia penale ab-
bia funzionato con un coefficien-
te di repressivita tendenzialmen-
te superiore al coefficiente delle
garanzie, e si ritiene anche che la
giustizia penale abbia avuto un
ruolo e un peso, con forme di in-
terventismo eccessivo nello sce-
nario pubblico e nell’arena politi-
ca. E che ci sia stato anche un ec-
cessodipretesadaparte dellagiu-
stizia penaledicontrollare lalegit-
timita e la correttezza dell’opera-
todeisoggetti politicie dei “collet-
ti bianchi”. A tutto questo si e ag-
giunto un fenomeno deteriore
che abbiamo definito non a caso
“populismo penale”, perche so-
stenutosoprattutto dalleforze po-
litiche di orientamento populista
o sovranista. Queste forze hanno
guardato alla giustizia penale co-
me a uno strumento per colpire
quei soggetti che hanno contin-
gentementeinterpretatoovoluto
interpretare come “i nemici della
societa e del popolo”. Pensate ai
5Stellevecchia maniera, che han-
no guardato soprattutto a una fi-
guradinemicosocialerappresen-
tatadal “corrotto”: percuil’ex mi-
nistro Bonafede ritenne di aver
fatto un capolavoro con la legge
anticorruzione iperrepressiva, la
Spazzacorrotti. Comeselafunzio-
ne della giustizia penale fosse
quella di spazzare via, diisolare e
bandire dal contestosociale. Que-
stoinvestimento eccessivosuldi-
ritto penale come strumento riso-
lutivo per affrontare i maggiori
mali della societa, € un investi-
mento illusorio, politicamente
scorretto, cheallontana dall’indi-
viduazione dei veri strumenti da
adottare per affrontare le piu im-
portanti patologie della societa.
Anche perché questoinvestimen-
to finisce col risolversi pit nellat-
tribuzionediunafunzionesimbo-
lico-comunicativa della giustizia
penale, che noninunostrumento
effettivamente efficace nella pras-
si.Con laSpazzacorrottiabbiamo
eliminata la corruzione? Ma poi &
verochel'ltalia étraipaesipitcor-
rotti al mondo? Per esempio, in
un suo articalo su Repubblica, il
magistrato Giuseppe Pignatone
rileva che é difficilissmo calcola-
recon criteriscientificiquanta cor-
ruzioneci siain un paese. Siritie-
neche lacorruzione sia cosidiffu-
sa in Italia sulla base della cosid-
detta percezione soggettiva, una
percezione alimentata anche dal

sistema mediatico che mette in
particolare evidenza e drammatiz-
za singoli casi di corruzione. (...).
C’etroppodiritto penale nellosci
nario pubblico anche perché e di-
ventato tendenzialmente domi-
nante un certo orientamento cul-
turale dei magistrati che hanno
cominciatoaravvisare nel proces-
so penale non soltanto uno stru-
mentodiaccertamentodeisingo-
li reati, eventualmente commes-
si, mache hanno sempre pil rav-
visato uno strumentodi lotta a fe-
nomeni sociali negativi generali,
uno strumento di controllo pre-
ventivo della legalita che secon-
doglischemiteorici del nostroor-
dinamento costituzionale spetta
al governo, alla politica, alla pub-
blicaamministrazione ealla attivi-
tadipolizia.|magistratisidovreb-
bero muovere in presenza di una
notizia di reato. Ma cosa vuol di-
re? llcodice non lo specifica. E sta-
bilire quando esiste natizia di rea-
to dipende molto dal potere di-
screzionale dei singoli sostituti e
delle singole procure. La riforma
Cartabia prevede, per il controllo
della discrezionalita dell’azione
penale, linee guida generalicheil
parlamento deve stabilire. Si &
parlato e si parla di processi, per-
ché se quelli a cui ho accennato
sonoalcuni problemi difondo del-
la giustizia penale, negli ultimi
tempi il dibattito si e incentrato
sulla durata dei processi. Come
se il problema della giustizia pe-
nale fosse solo quello di rendere
piuefficace il funzionamento del-
la macchina giudiziaria. Questo e
un problema, ma state attenti,
non é vero che el principale pro-
blema. Perché non é detto che la
celerita del processo possadi per
séserviremeglioall’obiettivodel-
la giustizia. Perché ci sono vicen-
detalmentecomplicate, chesfug-
gonoallacapacitadipresadapar-
tedei “guantidilegno” del diritto
penale-sivedail processo Tratta-
tiva, processo sbhagliato a parer
mioche neanchesisarebbe dovu-
tofare-percuigliaccertamentiri-
chiedono tempo. Ma il problema
dellalentezza dei processi, dipen-
deanche dall'ipertrofia o inflazio-
ne penalistica: cioé nell’eccesso
quantitativo di figure di reato nel
nostro ordinamento. Una quanti-
tache neanche noistudiosi cono-
sciamo, ci basiamo su stime ap-
prossimative che oscillano tra
50mila, 60mila. Oltre il codice pe-
nale, esiste la fittae oscura bosca-
gliadellalegislazione penale spe-
ciale, leggieleggineche prevedo-
no figure di reato talvolta scono-
sciute e obsolete. E alcune sono
cosi bagatellari che scomodare il
diritto penale & eccessivo e com-
porta uno spreco di risorse».
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