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INTRODUZIONE

Il diritto come ‘cultura’

Questo volume e dedicato alla storia della cultura giuridica italiana. E facile intendere
che i protagonisti sono 1 giuristi, ma non possiamo dare per intuitivo il collegamento fra
I’attivita del giurista e la ‘cultura’. L. ’arte, la letteratura o la filosofia appaiono a chiunque
componenti essenziali della ‘cultura’ di un Paese: non € invece altrettanto immediata 1’at-
tribuzione al diritto di una significativa valenza ‘culturale’. E impossibile pensare il Tre-
cento senza Dante, il Cinquecento senza Michelangelo o il Novecento senza Benedetto
Croce, ma non sembrano altrettanto indispensabili, per la caratterizzazione culturale di
questi secoli, rispettivamente, Bartolo da Sassoferrato, Andrea Alciato e Santi Romano.

I1 presupposto da cui muove questo volume ¢ la convinzione che il diritto sia un feno-
meno complesso, un prisma a molte facce. Il diritto permea di sé la societa proponendosi
come strumento di regolamentazione e di disciplinamento dei rapporti intersoggettivi, si
coagula in istituzioni, si traduce in sistemi normativi di diversa origine e complessita, con-
tribuisce alla razionalizzazione e all’organizzazione del potere, si accredita insomma come
I’intelaiatura senza la quale la dinamica sociale (nel suo continuo intreccio di momenti
conflittuali e cooperativi) difficilmente potrebbe svolgersi. Profondamente connesso con
1 valori, le aspettative, 1 conflitti, i poteri che si dispiegano in una determinata societa, il
diritto ha un’evidente valenza ‘culturale’: e cio¢ un’indispensabile componente della cul-
tura di un Paese, se diamo al termine cultura il significato socioantropologico di un insieme
di regole, credenze, costumi condivisi da una determinata societa.

La dimensione ‘culturale’ del diritto cui s’intende qui fare riferimento ha pero un signi-
ficato piu specifico e delimitato. Il diritto € una congerie di testi molteplici, riconducibili
alle diverse funzioni che € chiamato a svolgere: sono testi giuridici un codice, un regola-
mento amministrativo, una raccolta di consuetudini, un atto notarile, la sentenza di un
giudice, una decisione arbitrale, ’arringa di un avvocato. Non sarebbe facile delineare una
rigorosa tipologia dei testi definibili come ‘giuridici’. Nella classe dei testi ‘giuridici’ occorre
comunque iscrivere una peculiare sottoclasse, relativamente unitaria pur nelle sue molte-
plici articolazioni; una classe di testi che sono ‘giuridici’ in quanto assumono il diritto
come loro oggetto, riflettono su di esso illustrandone le caratteristiche generali o le piu
minute determinazioni e si presentano come luoghi di elaborazione e di trasmissione di
uno specifico sapere.

Sono questi 1 testi che si offrono come specchio (piti o meno fedele) di quell’esperienza
tanto familiare quanto sfuggente che chiamiamo diritto. La ‘cultura giuridica’ (in senso
stretto) € la rappresentazione more iuridico che un ceto professionale offre di una deter-
minata societa; e la visione dell’ordine e delle sue piu varie articolazioni; I'illustrazione e
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la discussione dei suoi valori fondanti; la messa a punto delle strategie di conservazione o
di trasformazione degli assetti esistenti. LLa cultura giuridica (il diritto ‘riflesso’ nel sapere
specialistico dei giuristi) appare dunque un momento importante del discorso pubblico
nel quale una determinata societa si esprime e si riconosce. E alla cultura giuridica cosi
intesa che il nostro volume ¢ dedicato.

La cultura giuridica italiana e la sua ‘tradizione’

La cultura giuridica di cui proponiamo una storia € la cultura giuridica ‘italiana’. Non
¢ pero immediatamente evidente quale sia lo scenario evocato — I’ambito di esperienza
individuato, la periodizzazione suggerita — da questo aggettivo. Se identificassimo il diritto
con il prodotto della volonta dello Stato, un diritto ‘italiano’ e la cultura che lo interpreta,
lo commenta, lo teorizza, potrebbero esistere soltanto dopo la creazione dello Stato nazio-
nale. A rendere insoddisfacente una siffatta periodizzazione € pero proprio il presuppo-
sto ipotizzato: la riduzione del diritto a momento interno dello Stato. Appare al contrario
storiograficamente piu feconda I'ipotesi opposta: assumere il diritto come un insieme di
dispositivi capaci di disciplinare la dinamica intersoggettiva ben prima che ’assetto dei
poteri si organizzi nella forma dello Stato e presentare quest’ultimo non come il presup-
posto dell’ordine, ma come un episodio — di grande rilievo — del suo svolgimento storico.

Se ¢ dunque ragionevole ammettere che di cultura giuridica italiana sia lecito parlare
anche prima della formazione dello Stato nazionale, resta comunque ’onere di individuare
un plausibile punto di inizio, precisando quali siano gli indicatori che permettono di pre-
sentare come ‘italiana’ una determinata esperienza storico-culturale.

I1 problema ¢ delicato e si propone non gia soltanto per il sapere giuridico, ma per la cul-
tura in tutte le sue piu diverse espressioni. Una soluzione potrebbe essere cercata facendo
leva sul concetto di nazione. In questa prospettiva, il sapere giuridico potrebbe dirsi italiano
quando prende a concepire se stesso come I’espressione di una comune identita nazionale.
I1 punto di inizio dovrebbe essere allora orientativamente collocato fra Sette e Ottocento,
quando comincia a diffondersi, sospinta dall’onda d’urto della Rivoluzione francese, un’idea
non piu genericamente ‘linguistico-culturale’, ma precisamente politica di nazione. In que-
sta prospettiva, la cultura giuridica si scoprirebbe ‘italiana’ nell’orizzonte del Risorgimento.
Essa inizierebbe quindi a esistere con un qualche anticipo rispetto allo Stato nazionale, ma
sarebbe ancora strettamente collegata a esso, che € la meta cui il Risorgimento tende.

In realta, costringere la cultura giuridica ‘italiana’ nel perimetro dello Stato nazionale
(esistente o progettato) appare una forzatura intuitivamente insoddisfacente: ci sembrerebbe
bizzarro escludere Cesare Beccaria (o Gaetano Filangieri o Alberico Gentili o Cino da Pistoia)
da una lista di autori riconoscibili come ‘italiani’, cosi come diamo per scontato che Giotto
e Michelangelo, Boccaccio e Ariosto appartengono alla pittura e alla letteratura ‘italiane’.

Probabilmente, ci0 che ci induce a considerare ‘italiani’ Cino da Pistoia o Filangieri ¢
il persistente (anche se ormai subliminale) effetto di una storiografia ottocentesca che, sen-
sibile all’afflato risorgimentale e impegnata nella missione civile di offrire al nuovo Stato
un’adeguata legittimazione, ha assunto lo Stato nazionale come il punto di arrivo e il télos
immanente di una vicenda plurisecolare e ha quindi, per cosi dire, ‘nazionalizzato’ a ritroso
I’intera storia compresa fra la fine dell’impero romano e ’esito del Risorgimento.

Di questo schema narrativo (e dei suoi evidenti anacronismi) conviene sbarazzarsi.
Nessuna oscura provvidenza storica ha condotto all’elaborazione dei simboli e delle dot-
trine della nazionalita e ha presieduto al passaggio da una molteplicita di ordinamenti
politici all’'unita dello Stato nazionale. Al contempo, pero, la necessita di prendere con-
gedo dai tenaci pregiudizi nazionalistici non puo mettere a tacere ’esigenza di disporre
comunque di parametri capaci di offrire una qualche coerenza e unitarieta (e quindi intel-
ligibilita) alla ricostruzione del passato. Non & la nazione, nella sua precisa (e storicamente
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determinata) dimensione ideologico-politica, a costituire un parametro adeguato. Quando
parliamo di cultura giuridica ‘italiana’ non dobbiamo evocare I’orizzonte del teleologico
svilupparsi di una nazione. Conviene piuttosto alludere alla forte e persistente continuita
di una tradizione.

Certo, la cultura giuridica non puo annoverare, fra i parametri della sua ‘tradizione’,
I’elemento della lingua, che offre allo storico della letteratura un potente criterio di indi-
viduazione dei testi pertinenti: € infatti il latino I'idioma per lungo tempo dominante nel
sapere giuridico, mentre il volgare fa la sua comparsa soltanto nel 1673, grazie alla pio-
nieristica iniziativa di Giovanni Battista De Luca. A vantaggio della compattezza della
propria tradizione, pero, la cultura giuridica puo vantare due caratteristiche di rilievo: da
un lato, il costante riferimento (spesso diretto e sempre almeno indiretto) a un insieme di
testi normativi (si pensi al Corpus iuris) che restano per secoli ’oggetto obbligato dell’in-
terpretatio del giurista; dall’altro lato, il metodo (o meglio I’habitus) caratteristico del sapere
giuridico, imperniato (non troppo diversamente dal sapere teologico) sul rispetto delle
auctoritates, incline a valorizzare una catena di opiniones autorevoli che attraversano 1 secoli
e si prestano a sempre nuove attribuzioni di senso e modalita applicative.

Grazie all’incessante lavoro interpretativo di molte generazioni di giuristi, un discorso
compatto e articolato, un sofisticato sapere specialistico — lo 1us commune — giunge dal 12°
sec. fino alle soglie della moderna ‘eta della codificazione’. Certo, non tutto il sapere giu-
ridico € riconducibile alla tradizione dello ius commune; né questa tradizione resta indenne
da critiche graffianti che culmineranno nell’attacco sferrato dai riformatori settecenteschi.
Ci0 che preme sottolineare prendendo spunto dal macroscopico episodio dello ius com-
mune € semplicemente la coesione e la continuita di quella formazione discorsiva che chia-
miamo cultura giuridica: essa si presenta come un viluppo di linee, figure, segni diversi
(lo tus commune € una linea forte e netta in un quadro affollato di pennellate molteplici)
che risultano decifrabili e dotati di senso in quanto espressione di esperienze condivise.

[’ Ttalia prima dell’[talia ¢ per molti secoli un coacervo di organizzazioni politiche
diverse per struttura ed estensione e tuttavia il sapere giuridico che si sviluppa nella cor-
nice di questa tormentata geografia politica si presenta come un corpus di metodi, prin-
cipi, schemi argomentativi, definizioni che va al di la delle singole realta politico-istitu-
zionali e opera come un tessuto connettivo, come un linguaggio comune che si trasmette,
continuamente modificato e tuttavia riconoscibile, di generazione in generazione.

Il sapere giuridico, come sapere soggiacente alla perdurante molteplicita degli ordina-
menti, contribuisce alla formazione di una comune identita ‘italiana’, alla nascita di un
germinale senso di ‘nazionalita’ che, ancora (e per molto tempo) sprovvisto di una precisa
proiezione politica, si alimenta della condivisione di una cultura unitaria, confermata e
trasformata di generazione in generazione.

* %%

Di questa tradizione la cultura giuridica dell’Italia unita € ’'ultimo anello. L.’ ‘italianita’
della tradizione non ha a che fare con un suo teleologico tendere allo Stato nazionale, che
interverrebbe come ’attuazione conclusiva delle sue interne potenzialita. Semplicemente,
la cultura giuridica italiana otto-novecentesca non potrebbe esistere se non in quanto con-
nessa (per adesione oppure per frontale contrapposizione) con il sapere giuridico svilup-
patosi per continue, ininterrotte accumulazioni nei secoli precedenti. E il nostro presente
che deve appropriarsi del nostro passato, sforzandosi di intenderne la specificita e la pecu-
liare ‘alterita’ rispetto alle nostre abitudini mentali, ma al contempo riconoscendo in esso
la propria indispensabile matrice.

Quanto all’indietro nel tempo dobbiamo sospingere la tradizione? Dove possiamo col-
locare I’avvio di un sapere giuridico che arriva, con mille trasformazioni, fino ai nostri
giorni? La risposta a questa domanda puo essere netta: fra 11°e 12° sec., quando il Cor-
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pus iuris viene riscoperto e comincia a essere minuziosamente ‘glossato’. Con il 12° sec.,
ovviamente, non nasce il diritto che, come indispensabile intelaiatura normativa di qual-
siasi societa, esiste anche la dove manca la sua immagine riflessa nello specchio di un appo-
sito sapere; nasce (rinasce) la ‘cultura giuridica’: prende a svilupparsi, dopo un lungo silen-
z10, un ‘discorso di sapere’, un discorso che ‘riflette’ sul diritto in quanto lo assume come
il proprio tema unificante.

La cultura giuridica ‘italiana’ nasce a Bologna, nel quadro di un’istituzione — ’univer-
sita — anch’essa inedita e di importanza determinante per la formazione e la trasmissione
del nuovo sapere. Si profila dunque in Italia una tradizione culturale destinata a raggiun-
gere il nostro presente. E di questa tradizione che intendiamo proporre una ricognizione,
mettendo pero in guardia il lettore da due possibili fraintendimenti.

In primo luogo, la tradizione giuridica (come ogni tradizione) non deve essere pensata
come un flusso che procede con un moto uniforme verso un esito obbligato. Al contrario,
¢ caratteristica della tradizione la singolare compresenza di elementi apparentemente con-
traddittori: da un lato, I'ininterrotta trasmissione, di generazione in generazione, dei con-
tenuti e degli stili concettuali volta a volta condivisi e, dall’altro lato, 'intervento di con-
tinui mutamenti, talora lenti e quasi inavvertibili e in altri momenti rapidi e drammatici.
Ogni tradizione deve fare i conti con il mutamento: e a maggior ragione cio € vero per il
sapere giuridico, costretto a misurarsi con i contraccolpi della politica e con le trasforma-
zioni degli assetti istituzionali. T'utto appare (ed ¢ effettivamente) diverso, quando si con-
frontino fra loro i punti estremi della linea tracciata dalla tradizione; e tuttavia, anche nei
processi di piu vorticosa ‘accelerazione della storia’, 'invenzione del futuro passa attra-
verso un indispensabile rapporto (di appropriazione creativa o anche di iconoclastica rot-
tura) con il passato.

In secondo luogo, non si pensi alla tradizione giuridica ‘italiana’ come a un giardinetto
circondato nei secoli da insuperabili steccati. Potremmo rischiare di cadere in questo equi-
voco se guardassimo alla tradizione con le aspettative del nazionalismo storiografico otto-
novecentesco, cercando in essa conferme della ‘unicita’ della nazione o del ‘primato’ degli
italiani. In realta, la tradizione giuridica (come ogni tradizione) non € un hortus conclusus:
€ piuttosto un affollato crocevia di testi, convinzioni, prospettive. Anche da questo punto
di vista assistiamo alla combinazione di due elementi apparentemente disomogenei: da un
lato, la tradizione si sviluppa confermando una sua riconoscibile fisionomia; dall’altro lato,
1 suoi tratti caratteristici non sono il risultato di un deterministico imprinting, ma si for-
mano e si trasformano grazie alla continua sinergia con tradizioni diverse, appartenenti a
differenti aree geografiche, culturali e politiche. LLa tradizione giuridico-culturale italiana
non € un’eccezione alla regola, ma ne € una conferma. In ogni momento della sua storia,
essa ha ricevuto stimoli e suggestioni dal confronto con altre tradizioni e a sua volta € inter-
venuta costantemente, con proposte spesso audaci e originali, nel dibattito europeo.

Alle soglie dell’eta moderna comincia a circolare I’idea di una comunita ideale: la repub-
blica delle lettere. Una siffatta idea non era solo un’illusione accademica. Nell’Europa
funestata fino a tempi recentissimi da guerre sanguinose il libero confronto fra tradizioni
diverse era una pratica costante e rendeva possibile la formazione, se non di un’identita
comune, certo almeno di uno spazio pubblico europeo di cui i nostri doctores iuris (da
Bartolo ad Alciato, a Gentili, a Filangieri, a Beccaria, sino a Orlando e a Romano) erano
parte integrante.

La cultura giuridica italiana: una proposta di lettura

Ripercorrere la cultura giuridica italiana fra gli inizi del 12°sec. e le soglie del 21° ten-
tando di sorprendere in essa il sottile intreccio delle continuita (ora aperte, ora dissimu-
late) e delle innovazioni; mostrare, di quella cultura, la costante partecipazione (al con-
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tempo, propositiva e ricettiva) al dibattito europeo: sono queste le principali linee-guida
che sorreggono il nostro volume.

Non é una semplice Introduzione la sede appropriata per dar conto della vivacita intel-
lettuale e della dimensione europea del sapere giuridico italiano: sara la lettura dei saggi
del volume a offrirne un’illuminante conferma. Possiamo soltanto ricordare esemplifica-
tivamente alcuni passaggi ed episodi di particolare rilevanza. E ovviamente determinante
il ‘momento’ inaugurale: la riscoperta del Corpus uris e I’avvio della sua paziente e capil-
lare lettura. Non € un evento di portata ‘locale’: ¢, al contrario, I’evento che sancisce I’'ini-
zio dell’intera cultura giuridica europea, la messa a coltura di un terreno che presto si gio-
vera dei contributi di giuristi transalpini (si pensi al ruolo esercitato, per lo sviluppo del
metodo del ‘commento’, da Jacques de Révigny e da Pierre de Belleperche). Inizia pre-
cocemente un dialogo a pit voci destinato a proseguire senza interruzioni. Si pensi al pro-
blema ermeneutico sollevato dagli umanisti che oppongono a una lettura ‘attualizzante’
dell’antico testo normativo la necessita di un accertamento ‘filologico’ del suo significato.
La discontinuita con abitudini culturali ormai consolidate non potrebbe essere piu netta
e tuttavia le due strategie ermeneutiche finiranno per coesistere e per contaminarsi a vicenda
all’interno di un sapere capace di mantenere, nel corso del tempo, una sua fondamentale
unitarieta. Ancora: ’approccio ‘storicizzante’ prende il nome di mos gallicus, data la sua
diffusione in terra di Francia; e tuttavia € proprio nel seno della civilta tardomedievale
italiana che fiorisce I’'Umanesimo, grazie alla sensibilita di un composito ceto intellettuale
animato da una nuova curiosita per I’antica sapienza. E uno dei primi e piu brillanti difen-
sori del nuovo metodo ¢ il milanese Alciato, che pero avra modo di illustrare la sua dot-
trina ad Avignone e a Bourges.

La tradizione giuridica si sviluppa trasformandosi (in modo graduale e inapparente
oppure subitaneo e clamoroso) nel quadro di un dibattito che scavalca costantemente 1
confini geografici e politici. Lo tus mercatorum trova (nella pratica e nella teoria) il suo
primo habitat nella vivacissima realta delle citta italiane, ma diviene nel corso del tempo
un obbligato terreno di scambio con esperienze e stili maturati al di la delle Alpi.

LLa forza innovativa di una teoria procede spesso di pari passo con la sua capacita di
entrare in connessione e in sinergia con ambienti e fenomeni di portata europea. Si pensi
ad Alberico Gentili (peraltro docente a Oxford), che gode di una fama duratura come uno
dei ‘fondatori’ del moderno diritto internazionale. Si pensi ancora alla fortuna della teo-
rica della ‘ragion di Stato’, elaborata da Giovanni Botero. Si pensi infine alla temperie
cosmopolitica caratteristica del ‘Settecento riformatore’, quando Filangieri e Francesco
Mario Pagano conoscevano e discutevano a fondo le proposte francesi e inglesi (e ameri-
cane) e Beccaria veniva tradotto dovunque in Europa e veniva commentato da Voltaire.

Potremmo attenderci un mutamento di rotta con I’Ottocento, dominato da un nuovo
senso di identita collettiva: in realtd, nemmeno i conflitti innescati dalle rivendicazioni
nazionalistiche riescono a trasformare la cultura giuridica in una monade autosufficiente.
Certo, si rafforza la tendenza alla celebrazione retorica della nazione, ma cio6 non impedi-
sce la prosecuzione del confronto fra tradizioni culturali diverse: si pensi, da un lato, ai
dibattiti sulla codificazione (collegati all’esperienza francese e al codice Napoleone) e, dal-
I’altro lato, alla fortuna di Friedrich Karl von Savigny in Italia e al perdurante influsso di
un paradigma ‘storicistico’ sulla cultura giuridica italiana. E nemmeno la creazione dello
Stato nazionale provoca una battuta di arresto nel dialogo interculturale: il metodo giuri-
dico orlandiano viene elaborato in stretta connessione con la giuspubblicistica tedesca,
mentre la ‘scuola positiva’ di diritto penale gode di un notevole credito in Francia e in
Germania come negli Stati Uniti d’America.

Gli esempi potrebbero essere moltiplicati. In realta, pero, ¢ solo il volume nel suo com-
plesso che puo offrire al lettore il senso compiuto della varieta tematica e della ricchezza
propositiva della tradizione giuridica italiana.
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Di una siffatta tradizione i protagonisti sono, ovviamente, 1 giuristi: sono 1 giuristi che
I’hanno fondata, sviluppata, trasformata e hanno al contempo conseguito, grazie al ‘mono-
polio’ di un peculiare sapere specialistico, un rilevante ruolo sociale. E comprensibile
quindi che nel nostro volume un notevole spazio sia riservato alle biografie intellettuali di
giuristi di particolare rilievo. Occorre pero tener presente che una tradizione discorsiva
non coincide semplicemente con la riflessione di pochi autori eminenti: essa € piuttosto
una formazione alluvionale, il risultato di un flusso ininterrotto di testi che tutti insieme
contribuiscono a sottolineare una tendenza, a mettere a fuoco un tema, a suggerire la solu-
zione piu persuasiva. Proprio per questo ci € sembrato indispensabile affiancare all’illu-
strazione di singole personalita la ricognizione di snodi tematici, di indirizzi metodici, di
discipline che permettano di cogliere volta a volta i punti centrali del dibattito. E appunto
questa convinzione che si € rispecchiata nella struttura del nostro volume, in cui i contri-
buti storiografici di carattere ‘tematico’ sono costantemente affiancati da (e incrociati con)
saggi dedicati alla ricostruzione del pensiero di singoli personaggi.

I1 criterio ordinante dell’esposizione € rigorosamente storico-diacronico. Avremmo
potuto compiere una scelta (parzialmente) diversa facendo leva sulle discipline nelle quali
il sapere giuridico si articola e offrendo per ciascuna di esse (per il diritto pubblico, per il
diritto privato, per il diritto penale ecc.) una ricognizione storiografica. Abbiamo scelto
una strategia diversa: valorizzare la fondamentale unitarieta del sapere giuridico e coglierne
le molteplici componenti nel succedersi delle diverse epoche storiche. I.’opera quindi &
organizzata in sezioni storico-cronologiche, ciascuna delle quali € a sua volta composta,
come ricordavamo, di saggi tematici e di biografie intellettuali.

Dalla lettura incrociata dei saggi tematici e dei contributi biografici presenti nelle varie
sezioni non scaturisce una ricostruzione analitica ed esaustiva della cultura giuridica ita-
liana dalle origini a1 nostri giorni. Sarebbe stata necessaria a questo scopo un’opera di ben
altra mole e di diversa struttura. L.a nostra intenzione non ¢ delineare un quadro ‘com-
pleto’: le assenze, le lacune, le domande inevase potranno essere facilmente registrate da
un lettore esigente. Il nostro obiettivo € offrire dati e riflessioni storiograficamente atten-
dibili e capaci di far intendere il senso e la portata di una tradizione culturale. Dall’in-
sieme dei saggi di cui il volume si compone non esce certo un’enfatica apologia della ragione
giuridica: confidiamo pero che in essi il lettore trovi eloquenti esempi della vitalita e dello
spessore di una tradizione che costituisce una parte integrante dell’identita culturale del
nostro presente.

PaorLo CAPPELLINT - PIETRO CoSTA - MAURIZIO FIORAVANTI - BERNARDO SORDI
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ETTORE DEZZA

Il problema della pena di morte

Alle origini della modernita penale:
il Dezi delitti e delle pene

11 Dei delitti e delle pene, pubblicato anonimo a
Livorno nel 1764, esprime con perfetto tempismo la
ormai conseguita maturita del problema penale nella
cultura giuridica europea. Nei suoi brevi e nervosi
paragrafi Cesare Beccaria, prendendo come punti di
riferimento 1 principi dell’utilitarismo e dell’'umani-
tarismo, imposta su nuove basi il dibattito sul diritto
di punire e fonda le concezioni liberali e garantiste
della modernita penale. La pagina piu famosa del Dei
delitti e delle pene resta quella nella quale viene svi-
luppata la prima autorevole ed efficace critica alla pena
di morte, di cui si auspica esplicitamente I’abolizione.

Idee contrarie alla pena capitale erano gia state
manifestate fin dall’eta medievale in circoscritti ambiti
teologici e filosofici, ma le posizioni abolizioniste ave-
vano sempre avuto scarsa risonanza. Gli stessi ispira-
tori del pensiero beccariano non avevano palesato un
particolare sfavore nei confronti della pena capitale,
pur lamentando arretratezza dei vigenti ordinamenti
penali: Montesquieu nell’ Esprit des lois (1748) aveva
affermato che I’omicida merita la morte, mentre Jean-
Jacques Rousseau nel Contrat social (1762) aveva giu-
stificato il ricorso alla pena capitale nei confronti degli
assassini o dei nemici pubblici che avessero infranto
il patto sociale.

Intorno al 1760 1 tempi sono perd maturi per un
salto di qualita anche in tema di pena di morte. Sul
finire di quell’anno il giurista fiorentino Giuseppe
Pelli redige un’inedita dissertazione nella quale con-
testa la pena capitale con motivazioni umanitarie e
contrattualiste che anticipano quelle beccariane. Nello
stesso 1764 un protagonista dell’Illuminismo penale,
Joseph von Sonnenfels, fa sentire da Vienna la sua
voce, negando che la pena di morte risponda agli spe-
cifici scopi preventivi propri delle pene. E peraltro
solo grazie alla pubblicazione del trattatello becca-
riano che 'istanza abolizionista penetra in modo defi-
nitivo nel dibattito culturale e, dato ancor piu rile-
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vante, entra a far parte pressoché stabilmente del-
I’agenda del legislatore. In effetti, a due secoli e mezzo
di distanza il problema della pena di morte resta ancora
drammaticamente attuale quando si consideri che tale
pena € tuttora prevista non solo da numerosi regimi
totalitari, ma anche da alcuni sperimentati ordina-
menti democratici.

Conviene dunque assumere come punto di par-
tenza della presente sintesi le argomentazioni sulle
quali Beccaria fonda la pretesa abolizionista.

I tre argomenti abolizionisti di Beccaria

L’illuminista lombardo affronta il problema nel pa-
ragrafo XXVIII del Dei delitti e delle pene, dopo avere
discusso, nel § XXVII, il tema della dolcezza delle
pene. Su quest’ultimo punto Beccaria osserva come
Iatrocita delle pene sia contraria ai principi di uma-
nita, leda il principio di proporzionalita e risulti inef-
ficace da un punto di vista utilitaristico, in quanto cio
che rileva perché una pena ottenga il suo effetto non
¢ la crudelta dei castighi ma la loro infallibilita. Ed e
proprio la constatazione dell’inutilita di questa «pro-
digalita di supplicii» che lo induce a esaminare se la
pena di morte sia veramente utile e giusta.

Contro la pena di morte Beccaria sviluppa tre argo-
menti. I primi due sono basati sui principi del con-
trattualismo e dell’utilitarismo e intendono dimostrare
I'illegittimita e 'inutilita della pena di morte. I terzo
argomento € invece di natura etica ed € accennato nella
parte finale del paragrafo.

Il primo argomento affonda le proprie radici nella
speculazione giusnaturalistica legata al patto sociale,
e afferma che la pena di morte € giuridicamente ille-
gittima in quanto essa non trova fondamento nel con-
tratto con cui si € costituita la societa e dal quale discen-
dono leggi e sovranita. I1 diritto di punire si basa bensi
su una delega contenuta nel patto sociale, ma con que-
sta delega il singolo non ha affatto concesso ad altri
«’arbitrio di ucciderlo». Le leggi espressione del diritto
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di punire sono infatti costituite dalla <somma di minime
porzioni della privata liberta di ciascuno», e in questo
«minimo sacrificio di liberta» non € ricompreso il sacri-
ficio del «massimo di tutti i beni», la vita, che costi-
tuisce un diritto naturale indisponibile (tanto che
«’uomo non ¢ padrone di uccidersi»). In altre parole,
nessuno, sottoscrivendo il patto sociale, puo avere
ceduto il diritto alla vita, del quale non avrebbe comun-
que potuto disporre essendo tale diritto (come aveva
insegnato John Locke) inalienabile.

I1 secondo argomento, rigidamente utilitaristico,
rappresenta la parte piu articolata e politica del discor-
so beccariano. Se la pena capitale non € un diritto fon-
dato sul contratto sociale essa, osserva Beccaria, rap-
presenta non un atto di giustizia ma una «guerra»
finalizzata all’eliminazione fisica di un cittadino quan-
do questa sia reputata utile o necessaria. Beccaria
intende vincere «la causa dell’'umanita» proprio dimo-
strando che la pena di morte non € necessaria in quanto
meno utile della detenzione perpetua.

I1 ragionamento prende le mosse dall’individua-
zione di due ipotesi nelle quali la morte di un citta-
dino «puo credersi» utile o necessaria. Cio si potrebbe
verificare
a) quando in caso di pericolo per la liberta della

nazione e nei periodi di guerra civile e di anarchia,

un soggetto, pur privato della liberta, abbia «rela-
zioni» e «potenza» tali da minacciare la «sicurezza
della nazione» e la «forma di governo stabilita;

b) quando in una situazione di normalita, e cioe «du-
rante il tranquillo regno delle leggi», tale pena costi-
tuisca I'«unico freno per distogliere gli altri dal
commettere delitti.

La formulazione delle due ipotesi testé riassunte
ha indotto alcuni studiosi a ritenere la posizione di
Beccaria contraddittoria e non pienamente abolizio-
nista. In realta, una lettura meno superficiale della
pagina in oggetto, segnata dal ripetuto e sapiente
ricorso all’espressione puo credersi, induce a conclu-
dere che Beccaria non preveda in uno Stato di diritto
alcun caso in cui la pena di morte possa essere, giu-
sta, utile e necessaria.

Se infatti € vero che nei due casi testé menzionati
la pena di morte «puo credersi» utile o necessaria, si
deve peraltro osservare che
a) la prima delle due ipotesi configura una situazio-

ne di assenza o di sospensione della societa orga-
nizzata e delle sue leggi («quando 1 disordini stessi
tengon luogo di leggi»), che non incide dunque sul
principio della non necessarieta della pena di mor-
te in una societa civile, e anzi contribuisce a dimo-
strarne a contrario la sussistenza;

b) la fondatezza della seconda ipotesi € smentita sia
dall’esperienza storica sia dall’esame della natura
umana.

In ordine a questo secondo punto Beccaria sotto-
linea come «’esperienza di tutti i secoli» dimostri che
«I’ultimo supplicio» non abbia mai «distolti gli uomini

determinati dall’offender la societar. Cio che infatti
rileva a tal fine non € I'intensita della pena, ma la sua
estensione nel tempo («Non € 'intensione della pena
che fa il maggiore effetto sull’animo umano, ma ’esten-
sione di essa»). I1 massimo effetto dissuasivo non
discende dallo spettacolo «terribile ma passeggero»
della morte di un criminale, ma dal «lungo e stentato
esempio di un uomo privo di liberta, che, divenuto
bestia di servigio, ricompensa con le sue fatiche quella
societa che ha offesa». Questo, a ben vedere, ¢ il deter-
rente che incide veramente sulla determinazione a
delinquere. Il «freno piu forte contro 1 delitti» € dun-
que da pena di schiavitu perpetua», che deve sosti-
tuirsi alla pena di morte, mentre la presunta esempla-
rita di quest’ultima ha invece effetti contraddittori (in
quanto la pena capitale «diviene uno spettacolo per la
maggior parte e un oggetto di compassione mista di
sdegno per alcuni) e diseducativi («per I’esempio di
atrocita che da agli uominm).

Evidente, in questa seconda argomentazione, ¢ la
decisa prevalenza del presupposto utilitarista sugli
altri elementi ideali — a cominciare da quello umani-
tario — che concorrono a formare il pensiero becca-
riano. La descrizione dello stato di «schiavitu perpe-
tua» chiamato a surrogare la pena di morte non lascia
dubbi al proposito: la «bestia di servigio» € condan-
nata ai lavori forzati a vita «fra i ceppi e le catene, sotto
il bastone, sotto il giogo, in una gabbia di ferro», e la
condanna non rappresenta la fine ma I’inizio dei suoi
mali. Si tratta di un regime potenzialmente «pit cru-
dele» della pena capitale e probabilmente altrettanto
distruttivo, anche se Beccaria precisa che tale condi-
zione per la sua durezza e per la sua perpetuita in realta
«spaventa piu chi la vede che chi la soffre». Chi la subi-
sce finisce infatti per concentrarsi sull’infelicita del
momento presente, perdendo di vista I’assenza di pro-
spettive future.

I1 Beccaria paladino dell’'umanizzazione del sistema
penale si riaffaccia con il terzo e ultimo argomento,
che respinge la pena di morte come moralmente ingiu-
sta. Questo argomento, come gia rilevato, piu che
distesamente esposto risulta semplicemente abboz-
zato. Esso merita peraltro di essere sottilineato in
quanto coniuga la condanna logica ed etica della pena
capitale all’esaltazione della sacralita della vita umana.
L’illogicita e 'immoralita della pena di morte discen-
dono dall’«assurdo» secondo cui le leggi, «che sono
I’espressione della pubblica volonta, che detestano e
puniscono I’omicidio, ne commettono uno esse mede-
sime, e per allontanare i cittadini dall’assassinio» fini-
scono per ordinare «un pubblico assassinio». In ordine
poi alla sacralita della vita, Beccaria si chiede innan-
zitutto quali siano « sentimenti di ciascuno sulla pena
di morte», e per rispondere a questo interrogativo
riflette sulla detestata figura del carnefice, innocente
esecutore della pubblica volonta», e sull’universale
disprezzo che la circonda. LLe motivazioni profonde
di tale disprezzo risiedono nel fatto che
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gli uomini, nel pit secreto dei loro animi [...], hanno
sempre creduto non essere la vita propria in potesta
di alcuno fuori che della necessita, che col suo scet-
tro di ferro regge 'universo.

In altre parole, tutti gli uomini hanno sempre saputo
che la propria vita non e «affidata ad altro potere che
non sia quello delle leggi naturali», mentre ora la
vedono in balia dei «gravi sacerdoti della giustizia» che
ne dispongono «con indifferente tranquillita». Non-
dimeno, la vita di ogni uomo rimane essenzialmente
sacra, e nessuno ne puo disporre. Dunque, la sua
distruzione ¢ assolutamente ingiusta.

Le risposte dei tradizionalisti

I1 clamoroso successo che immediatamente arride
al Dei delitti e delle pene da la stura a molteplici prese
di posizione che si collocano nell’ampio ventaglio che
va dalle critiche piu feroci alle piti convinte adesioni.
Ed e ben comprensibile che, tra le numerose tesi svi-
luppate dall’illuminista milanese, una delle pit discusse
se non la piu discussa in assoluto sia stata quella che,
attraverso la proposta abolizionista, forse piu di ogni
altra incideva su un aspetto costitutivo della tradi-
zione penalistica quale il ricorso indiscriminato alla
pena capitale. In effetti, a conferma della loro portata
rivoluzionaria le conclusioni beccariane non vengono
condivise dalla maggioranza dei commentatori, e tra
questi anche da molti tra coloro che accolgono il mes-
saggio di riforma e umanizzazione del sistema penale
che scaturisce dalle pagine del Dei delitti e delle pene.

Che 1l trattatello del 1764 sia stato oggetto di vio-
lenti attacchi da parte di una nutrita serie di difensori
della tradizione non stupisce. In Italia, nel fuoco di
sbarramento messo in opera contro le idee di Beccaria
si distingue il monaco vallombrosano Ferdinando Fac-
chinei, che subito comprende come il Dez delitti e delle
pene possieda notevoli potenzialita eversive poiché
mette in discussione la consolidata visione dei rap-
porti fra politica e religione. Facchinei, nei primi giorni
del 1765, pubblica un opuscolo di Note ed osserva-
ztont sul libvo intitolato Det delitti e delle pene nel quale
sviluppa un’articolata difesa del tradizionale sistema
delle pene, delle consolidate procedure inquisitorie e
della natura divina della giustizia, considerata fonda-
mento inattaccabile della societa.

In tema di pena di morte Facchinei porta un attacco
frontale sostenendo I’empieta delle posizioni espresse
da Beccaria. T'emibile € I’accusa di non riconoscere ai
sovrani il diritto a irrogare la pena di morte (con il
rischio di un’imputazione di lesa maesta). Ancora piu
minacciosa € 'accusa di contestare le Sacre Scritture
e di affermare non giuste e necessarie le pene capitali
decretate da Dio nel governo del Popolo eletto (il che
comporta un’imputazione di lesa maesta divina).
Osserva Facchinei:

IL PROBLEMA DELLA PENA DI MORTE

Se 'autore crede alla Sacra Scrittura dunque deve
credere alla medesima anche quando gl’insegna che
la pena di morte € giusta, e necessaria, e che si devono
rispettare le leggi ed i sovrani (p. 133).

Queste pericolose accuse non esauriscono il ricco
bagaglio argomentativo messo in campo dal monaco
vallombrosano, che intende confutare I’«insano ragio-
namento» di Beccaria cercando di volgere a proprio
vantaggio anche il presupposto contrattualista. A tale
fine egli osserva preliminarmente — considerando il
contrattualismo mera ipotesi di lavoro — come sia incon-
testabile che 'uomo libero, prima di entrare in societa,
per la propria sicurezza e tranquillita abbia il diritto
di uccidere un altro uomo che voglia privarlo della vita.
Ma se la societa — prosegue Facchinei —nasce per garan-
tire agli uomini maggiore sicurezza e tranquillita, non
si puo ammettere che, dopo I’entrata in essa, venga
meno questo diritto all’autodifesa trasferito alla societa
e che, di conseguenza, I'individuo divenga meno sicuro
e tranquillo in questa condizione rispetto a quando era
solo, aveva il diritto all’autodifesa e lo esercitava con
pienezza. In altre parole, la pena di morte € strumento
di autodifesa e di autoconservazione della societa con-
tro 1 malvagi, ed € dunque legittima e necessaria.

Passando poi all’argomento utilitarista, Facchinei
contesta che la pena che trasforma I'individuo in «bestia
da servigio» sia piu utile della pena di morte. Dopo
avere osservato che filosoficamente tale pena € meno
tollerabile della morte, egli nega che la pena capitale
abbia un effetto dissuasivo minore della pena perpe-
tua (e dunque sia meno utile e non necessaria), in
quanto € invece proprio quest'ultima a ingenerare nel
pubblico un sentimento di abitudine e di indifferenza.
Inoltre, al contrario di quanto afferma Beccaria, la
prospettiva della schiavitu anche piti penosa non trat-
tiene affatto dal commettere i delitti piu atroci, poi-
ché chi subisce una condanna perpetua spera sempre
di potersene liberare proprio perché conserva la vita.

Alle Note ed osservazioni di Facchinei, Pietro e
Alessandro Verri oppongono a stretto giro una pun-
tuale Risposta nella quale si preoccupano innanzitutto
di proteggere Beccaria dalle accuse di lesa maesta
umana e divina. A tale scopo 1 due fratelli scindono
abilmente — scomponendo I'endiadi di matrice romano-
canonica ius et potestas — il diritto di punire con la
morte dalla potesta sovrana di fare altrettanto quando
ci0 sia utile e necessario. Questo diritto non esiste,
poiché ¢ escluso dal patto sociale, ma la potesta sovrana
rimane intatta —analogamente a quanto accade in caso
di guerra — quando «si trova che la morte d’'un uomo
sia utile e necessaria al ben pubblico». Ma poiché nel
Dei delitti e delle pene si dimostra appunto che in una
situazione di normale funzionamento della societa la
pena di morte non & né utile né necessaria, ne conse-
gue che questa «non deve darsi».

Sulle tracce di Facchinei, e con argomentazioni
analoghe, numerosi sono coloro che negli anni Set-
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tanta e Ottanta muovono all’assalto delle concezioni
abolizioniste. T'ra gli appartenenti a questa schiera,
diffusa in tutta la penisola e animata da spirito reazio-
nario, si distinguono I’abruzzese Antonio Silla, il mila-
nese Paolo Vergani, il torinese Francescantonio Pesca-
tore, il napoletano Gaetano Majo. Al primo viene
comunemente attribuito 11 dritto di punire o sia rispo-
sta al trattato De’ delitti e delle pene del signor marchese
di Beccaria (1772), opera nella quale sono riprese alla
lettera molte delle tesi di Facchinei e segnatamente
quelle relative all’origine divina del diritto di punire
e al carattere di utilita e di necessarieta della pena di
morte. Vergani pubblica il Della pena di morte (1777)
ove, affermata I'ineluttabilita della pena capitale, da
un lato mostra moderazione augurandosi che la morte
sia inflitta solo nei casi di maggiore gravita (onde limi-
tare il ricorso alla grazia sovrana) e in base a prove
certe (poiché ritiene insufficiente la sola confessione),
ma dall’altro manifesta pieno favore per ’esacerba-
zione dell’esecuzione capitale come elemento neces-
sario per accrescerne ’effetto intimidatorio. Come
Silla, anche Pescatore, nel Saggio intorno diverse opi-
nioni di alcuni moderati politici sopra i delitti e le pene
(1780), e Majo, in La giustizia delle leggi prevenienti i
delitti (1787), appaiono particolarmente preoccupati
della laicizzazione del diritto penale conseguente alla
dissociazione tra I’elemento sacro e quello politico, e
dunque sviluppano la loro critica riaffermando con
forza la matrice divina del potere sovrano di dare la
morte. Majo, in particolare, ritiene che alla pena capi-
tale si debba ricorrere con notevole frequenza e anche
per reati di scarsa gravita come il falso. Meno radicale
appare invece la posizione di un conservatore non rea-
zionario come Giovanni Battista Gherardo d’Arco che,
in una dissertazione Del fondamento del diritto di punive
(composta nel 1775 e pubblicata nel 1781), coniuga la
rivendicazione al sovrano del diritto di ricorrere alla
pena capitale con un rassegnato scetticismo nei con-
fronti dell’ideologia umanitaria del secolo.

Oltralpe — ove travolgente era stato il successo di
Beccaria — la reazione & capitanata da un magistrato,
Pierre-Frangois Muyart de Vouglans, autore di una
Réfutation des principes hasardés dans le Traité des délits
et peines (1767) che da voce allo sterile tradizionali-
smo della parte maggioritaria del ceto giudiziario euro-
peo (si pensi, al riguardo, alla totale chiusura mani-
festata in tema di pena capitale dal Senato di Milano
in una sua nota Consulta del 1776). A Muyart si con-
trappongono alcuni celebri philosophes.

Dopo iniziali incertezze, Voltaire nel Prix de la
Justice et de ’humanité (1777) diviene un fervente soste-
nitore dell’eliminazione della pena di morte, e sulla
scia di Voltaire netta ¢ la presa di posizione di Jacques-
Pierre Brissot de Warville nella Théorie des loix cri-
minelles (1781). LLa maggioranza degli autori transal-
pini preferisce peraltro seguire le orme di Montesquieu
e Rousseau, optando per una linea di compromesso
che biasima I’eccessivo ricorso alla pena capitale ma

lo ritiene comunque necessario in casi estremi. Ana-
loghe, nel contesto culturale tedesco, saranno le prese
di posizione di Karl Ferdinand Hommel e dello stesso
Immanuel Kant, che non esitera a giudicare un «sofi-
sma» la tesi contrattualista di Beccaria.

In questa sede conviene peraltro non soffermarsi
sulla pur coinvolgente vicenda del successo europeo
del Dei delitti e delle pene, e prendere piuttosto in
specifica considerazione 'impatto che la proposta
abolizionista di Beccaria ebbe sulla cultura giuridica
italiana. A tale scopo, € opportuno concentrare ’at-
tenzione su quella generazione di criminalisti postbec-
cariani a cui nel maturo Settecento spetto il non age-
vole compito storico di costruire la nuova sintassi
della giustizia penale.

La riflessione dei giuristi postbeccariani

T'raghettatori verso la modernita e mediatori tra il
sistema penale della tradizione e le razionali e laiche
costruzioni elaborate dal pensiero settecentesco, i giu-
risti postbeccariani formano una composita comunita
di solidi studiosi. Cio che maggiormente li caratte-
rizza €, da un lato, il rifiuto delle posizioni estreme e,
dall’altro, la volonta di inserire la giustizia penale in
un quadro strutturale bensi nuovo ma che non respinga
in toto gli assetti nei quali essi stessi si sono formati.
Poste queste premesse, ¢ agevole comprendere per
quale motivo questi penalisti si muovano con estrema
circospezione nel momento in cui si trovano a dover
fare 1 conti con la proposta abolizionista, della cui por-
tata destabilizzante sono ben consci. Ed ¢ altrettanto
agevole comprendere per quale motivo ’approdo
comune della riflessione dei postbeccariani preveda
la massima compressione del ricorso alla pena di morte
e il contemporaneo rifiuto della sua totale abolizione.

All’avanguardia in questo itinerario si collocano
taluni giuristi pratici pronti a reagire agli stimoli
nuovi. Nel 1766 Paolo Risi, magistrato di carriera,
pubblica a Milano le Animadversiones ad criminalem
wrisprudentiam pertinentes, prima opera di un tec-
nico del diritto che possa essere salutata — nonostante
la forma ancorata alla tradizione — come pienamente
beccariana. A due anni dal Dei delitti e delle pene Risi
assume in tema di pena di morte una posizione estre-
mamente cauta, destinata peraltro a evolversi in senso
abolizionista. I limiti posti al ricorso alla pena capi-
tale sono di triplice natura. Innanzitutto, non puo
essere applicata se non appaia necessaria in rapporto
alla natura del delitto. In secondo luogo, € possibile
irrogarla solo sulla base di un’esplicita e letterale
applicazione dei «verba legis». Infine, alla pena capi-
tale si deve guardare come a un estremo rimedio, uti-
lizzabile esclusivamente quando non si possa «aliter
consuli Reipublicae.

Circa dieci anni dopo le Animadversiones, e sem-
pre in area lombarda, il tema della pena di morte €
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affrontato da due avvocati, il milanese Franchino Rusca
e il bormiese Alberto De Simoni. Il primo pubblica
uno Specimen jurisprudentiae criminalis ad principia
legis naturae (1775) nel quale conferma la necessita
del ricorso alla pena capitale auspicandone peraltro
un uso ristretto. Piu interessante € ’opera di De
Simoni, che da alle stampe un trattato Del furto e sua
pena (1776) originato da un caso giudiziario conclu-
sosi con I'esecuzione di un ladro accusato di una serie
di furti semplici e difeso dall’autore. L.’ opera si risolve
in una sorta di contrappunto alle idee e alle opinioni
espresse nel Dei delitti e delle pene da parte di un giu-
rista sostanzialmente conservatore ma non indiffe-
rente alla filosofia dei lumi. In particolare, De Simoni
critica con forza il ricorso alla pena capitale per i reati
non atroci in quanto contrario ai principi di umanita
e di proporzionalita e alle leggi naturali e divine. De
Simoni non giunge peraltro a pronunciare una piena
condanna dell’istituto. Al contrario, lo ammette senza
esitazione nei casi di necessita, riconducendolo alla
sfera della sovranita come conseguenza dell’origine
divina di quest’ultima e come diritto-dovere pro-
dotto dal patto sociale.

Dagli anni Settanta 1 temi beccariani, compresa
I’abolizione della pena di morte, iniziano a essere
significativamente presenti anche nelle opere di area
accademica. A Roma Filippo Maria Renazzi pub-
blica, trail 1773 e 11 1786, gli Elementa juris crimina-
lis, nei quali avvia un itinerario di generale ristrut-
turazione del sistema della giustizia penale fondato
sull’accoglimento di una parte consistente delle istanze
illuministe. Renazzi, che si trova a operare in un
ambiente non favorevole, appare estremamente reti-
cente nel prendere una chiara posizione sul punto
centrale della pena capitale e, dopo numerose esita-
zioni, finisce per accettarla, pur non esprimendosi a
chiare lettere sull’argomento.

Negli stessi anni e fino al 1786, anno di promul-
gazione della Leopoldina (v. oltre), anche gli esponenti
della scuola pisana sono concordi nell’ammettere un
limitato ricorso alla pena di morte. Francesco Foggi,
nel Saggio sopra 'tmpunita legittima o [’asilo (1774),
segue Rousseau e, criticando I’argomento contrattua-
lista, afferma che dal patto sociale scaturisce un ente
che ha diritti ulteriori rispetto alle parti che I’hanno
formato, tra i quali figura anche quello di punire con
la morte. Il maestro di Foggi, Giovanni Maria LLam-
predi, nei Juris publici universalis sive juris naturae et
gentium theovemata (1776-1778) si conforma a Beccaria
nel ritenere generalmente inutile il ricorso alla pena
capitale nella societa civile, ma ammette che nella pote-
stas eminens conferita al sovrano sia ricompreso il
diritto di privare della vita un suddito quando cio sia
indispensabile per la salute pubblica.

Nel 1784 il milanese Antonio Giudici, gia profes-
sore a Pavia, pubblica una Apologia della giurispru-
denza romana che reca come trasparente sottotitolo
Note critiche al libro intitolato Dei delitti e delle pene.
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Scopo dell’opera € quello di rivendicare all’esperienza
giurisprudenziale basata sul diritto romano il ruolo
di insuperabile modello. LLa posizione & assunta con
fermezza ma con spiccata moderazione, evidente spe-
cie quando si affrontano temi delicati quali la tortura
e la pena di morte, che viene giustificata in base al
diritto naturale all’autodifesa contro I'ingiusta aggres-
sione, parallelo a quello che spetta al sovrano per la
difesa dello Stato. Nondimeno, il ricorso alla pena
capitale e giudicato necessario solo per 1 delitti vera-
mente atroci, rappresentati dalla lesa maesta, dai «pub-
blici assassinii» e dagli «omicidi deliberatw, e cioe dai
reati che «nfrangono il nodo sociale e turbano con
premeditata malvagita la pubblica o privata sicurezza
delle persone».

Una posizione assai vicina a quella che accomuna
la gran parte dei giuristi postbeccariani era stata
assunta, un anno prima della pubblicazione dell’ 4 po-
logia di Giudici, anche da una delle grandi voci del-
I'Illuminismo europeo, Gaetano Filangieri, che nel
terzo volume della Scienza della legislazione (1783)
aveva giudicato pienamente legittima la pena di morte
in quanto parte integrante del diritto di punire.
Filangieri critica in particolare I’argomento contrat-
tualista di Beccaria secondo cui le leggi espressione
del diritto di punire sono costituite dalla «<somma di
minime porzioni della privata liberta di ciascuno»,
considerandolo (al pari di Kant) un vero e proprio
«sofisma» che, se generalizzato, finirebbe per privare
di legittimita qualsiasi tipo di pena. In realta — afferma
il filosofo napoletano — nello stato di natura ciascuno
ha il diritto di togliere la vita a tutti per proteggere la
propria ingiustamente minacciata. Il patto sociale non
ha fatto altro che trasferire tale diritto alla societa e
renderlo sempre praticabile. In altre parole, il diritto
di applicare la pena di morte non € un ‘nuovo’ diritto
ma un perfezionamento di quello esistente in natura,
e deriva da una cessione di diritti esercitabili non su
se stessi ma sugli altri. Resta il fatto, conclude Fi-
langieri, che il diritto di punire con la morte deve
essere gestito con estremo equilibrio per una cospi-
cua serie di buoni motivi. Una sua smodata e arbitra-
ria applicazione porterebbe infatti, come dimostra
Iesperienza, alla distruzione del corpo sociale, non
consentirebbe di preservarne ’efficacia come stru-
mento di intimidazione, e violerebbe il principio di
proporzionalita delle pene.

La Leopoldina

Alla meta degli anni Ottanta sembra dunque pren-
dere corpo tra i giuristi una posizione largamente mag-
gioritaria che arresta la recezione della nuova filoso-
fia penale beccariana alle soglie della pena di morte,
circoscrivibile ai casi che la esigano come extrema ratio
ma non eliminabile. Per restare all’ambito parteno-
peo, anche Francesco Mario Pagano ammette ecce-
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zionalmente I’«ultimo supplicio» per crimini partico-
larmente efferati.

La maturita dei tempi cui abbiamo fatto cenno in
esordio trova peraltro la sua piu significativa conferma
proprio in questo momento, grazie a un intervento
legislativo destinato ad assumere una straordinaria
valenza simbolica. Ci riferiamo alla promulgazione,
il 30 novembre 1786, della Leopoldina, quella Riforma
della legislazione cviminale toscana che al § LI per la
prima volta sopprime ufficialmente, con un primato
probabilmente planetario, la pena di morte sostituen-
dola con 1 pubblici lavori a vita. LLa matrice becca-
riana di tale scelta normativa, voluta in prima persona
da Pietro Leopoldo, ¢ evidente specie se si consultano
1 lavori preparatori.

Nella Veduta 11 del Progetto iniziale il granduca
motiva I’abolizione riprendendo quasi alla lettera I’ar-
gomentazione contrattualistica di Beccaria: «nessun
membro della Societa ha potuto trasfondere nella
medesima un diritto, che non ha lui stesso sulla sua
propria Persona» (cit. in Zuliani 1995, p. 207). 11 dato
€ ovviamente significativo, come sono significative le
posizioni tutt’altro che univoche assunte in argomento
dai consiglieri del sovrano. In particolare, 'auditore
Giuliano Tosi ritiene debole ’argomento contrattua-
listico e sconsiglia di fondare su di esso I’abolizione
perché «on tutti ne potrebbero rimaner convinti».
Sulla base di questo e di altri suggerimenti, Pietro
Leopoldo riscrive interamente il paragrafo eliminando
qualsiasi riferimento al contrattualismo. In compenso,
egli sviluppa altre motivazioni di sapore beccariano:
la pena dei lavori pubblici a vita € assai piu utile della
pena capitale, attua con la sua esemplarita un migliore
effetto di prevenzione generale e speciale, e realizza
un’opportuna mitigazione delle pene che si accorda
pienamente con «la maggior dolcezza e docilita di
costumi» del popolo toscano e «del presente secolo».
Inoltre — e qui siamo di fronte a una motivazione uma-
nitaria fino a quel momento trascurata — I’abolizione
della pena di morte consente «la correzione del reo
figlio anche esso della Societa e dello Stato, della di
cui emenda non puo mai disperarsi.

Gli sviluppi del dibattito

Gli ulteriori sviluppi del dibattito sulla pena di morte
sono condizionati dai mutamenti normativi determi-
nati dalla Leopoldina e dai successivi provvedimenti
che rendono effimero il pur fondamentale intervento
del 1786. 11 30 giugno 1790, a seguito di moti popo-
lari, la pena capitale viene infatti reintrodotta in T'oscana
contro 1 promotori di tumulti, e nel 1795 il nuovo gran-
duca Ferdinando estende — con la Ferdinandina — la
previsione della pena capitale ai reati di lesa maesta
umana e divina e agli omicidi premeditati.

Le reazioni a queste variazioni normative non furono
univoche. Nel 1787 Piero Ranucci, professore di Isti-

tuzioni criminali a Pisa e futuro ispiratore della Fer-
dinandina, nel commentare la Leopoldina approva sen-
z’altro I'abolizione della pena capitale, ma sulla base
di un’unica empirica motivazione tra le molte presenti
nel § LI, e cioe il «dolce e mansueto carattere della
nazione toscana». Per il resto, egli continua a soste-
nere, come Lampredi e Foggi, la legittimita della pena
capitale come diritto del sovrano esercitabile ex ure
necessitatis e con finalita di intimidazione generale.

Sul versante opposto, ampia e convinta € ’apolo-
gia delle scelte leopoldine operata nel trattato Della
pena di morte (1788) da un allievo di Lampredi,
Cammillo Ciaramelli, che ripropone in modo appas-
sionato ma non sempre lucido ed efficace le argomen-
tazioni beccariane. Particolarmente originale era invece
stata, due anni prima, la posizione abolizionista assun-
ta da Cesare Malanima, giurista ed erudito pisano, nel
Commentario filologico-critico sopra i delitti e le pene
secondo 1l gius divino. Con una serie di argomentazioni
di natura teologica, Malanima aveva sostenuto che
mentre nel Vecchio Testamento la morte del reo era
conforme al comando divino e aveva il significato di
un sacrificio di purificazione per la rottura dell’ Alle-
anza con Dio, con I'avvento di Cristo e della nuova
Alleanza tutte le colpe sono espiate con I’Eucaristia,
e deve percio cessare il sacrificio della vita umana. In
altre parole, il divieto delle pene capitali € conforme
al diritto divino della nuova Alleanza, e conservare la
pena di morte significa rifiutare il Nuovo Testamento
e 'unico fondamentale sacrificio espiatorio, che ¢
quello di Cristo.

Dopo le oscillazioni degli anni Ottanta, a meta degli
anni Novanta la piu significativa manifestazione di un
generale ritorno a posizioni antiabolizioniste & rap-
presentata da uno scritto giovanile di Giovanni Car-
mignani, il Saggio di giurisprudenza criminale (1795).
Concepita come confutazione delle opinioni di Beccaria
a sostegno della controriforma ferdinandina, ’opera
afferma la necessita della pena capitale respingendo
I’argomento contrattualista e sostituendolo con uno
organicista: come al singolo individuo spetta il diritto
di conservare se stesso e le parti che lo compongono,
cosli la societa ha il diritto di conservare se stessa e le
parti che la compongono eliminando gli elementi can-
crenosi (e cioé chi rappresenti per essa un pericolo).

Quanto all’argomento utilitarista Carmignani, dopo
avere osservato che la giustizia coincide con I'utilita
del maggior numero, mediante un’analitica serie di
argomentazioni ritiene di poter dimostrare che la pena
di morte si conferma senz’altro utile a fini preventivi,
e conclude che essa ¢ dunque espressione di giustizia.
Peraltro, per conservare efficacia alla pena di morte
ne deve essere fatto un uso responsabilmente mode-
rato, limitato ai sovversivi, ai traditori e agli omicidi.

Un analogo auspicio era stato formulato pochi anni
prima da un altro criminalista di scuola pisana, Luigi
Cremani, che tra il 1791 e il 1793 aveva pubblicato a
Pavia, ove insegnava dal 1775, il De wure criminali libri
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tres, opera di sintesi che rappresenta il prodotto di
maggior spessore tecnico-scientifico dell’attivita di
mediazione tra tradizione e innovazione svolta dai giu-
risti postbeccariani. In tema di pena di morte la cauta
opinione di Cremani e esemplare della posizione
assunta da un’intera generazione di penalisti pratici e
accademici, e puo essere considerata come ’approdo
di una speculazione protrattasi per circa un trenten-
nio, alla quale appartengono anche opere di minore
respiro ma non prive di interesse, come quella del-
I’avvocato Giuseppe Bonvicini che, nel pubblicare le
Osservazioni sopra varj mezzi di prevenive i delitti nella
civil societa (1787), aveva auspicato un limitato ricorso
alla pena di morte «allor che con la vita del colpevole
non possa il ben pubblico conciliarsi».

Secondo Cremani, la pena capitale trova il suo prin-
cipale fondamento in un diritto di autoconservazione
contro ogni lesione illegittima. Tale diritto & per natura
proprio del singolo individuo, ma appartiene anche
alla societa dal momento del suo costituirsi. Il che non
significa peraltro che vi si debba fare ricorso in ogni
circostanza. Cremani tende infatti a restringerne I'ap-
plicazione ai casi piu gravi: egli non accetta la «<nimia
clementia» degli abolizionisti ma nemmeno la «<nimia
severitas» dei tradizionalisti, ritiene che la «recta ratio»
sia la «media», e conclude che la pena di morte debba
essere riservata ai crimini «quae vere gravissima sunty,
e in primo luogo ai reati contro lo Stato.

Che agli inizi degli anni Novanta il dibattito avviato
dal Dez delitti e delle pene si stia assestando, dopo la
fiammata leopoldina, su un diffuso convincimento cir-
ca la legittimita della pena di morte condizionato dal-
I’altrettanto diffusa opinione che a essa si debba ricor-
rere solo nei casi gravi, € confermato dalla presa di
posizione di un altro esponente di primo piano del pen-
siero penalistico dell’epoca, Gian Domenico Romagnosi.
Nel 1791 il filosofo emiliano da alle stampe la Genesi
del diritto penale, nella quale non manca di trattare il
tema, liquidandolo peraltro in pochi brevi capoversi
quasi a sottolineare la perduta centralita dell’argomento.
Anche secondo Romagnosi il diritto di infliggere la
morte discende dal diritto di difesa contro ogni ingiu-
sta aggressione che minacci ’esistenza dell’aggredito,
e spetta originariamente sia a ogni singolo individuo
sia all’intero corpo sociale. La pena di morte € dunque
giusta, a condizione che sia necessaria per distogliere
dal commettere reati gravi. Romagnosi non dice peral-
tro in quali casi si manifesti concretamente tale neces-
sita, e si limita a osservare che saranno le specifiche cir-
costanze di fatto a determinarne la sussistenza.

L’ultima stagione dell’abolizionismo
illuminista

Nonostante I’affievolirsi delle contrapposizioni, €
proprio all’inizio degli anni Novanta che il dibattito
sulla pena di morte vive la sua ultima intensa stagione,
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spostandosi nuovamente dalle pagine dei giuristi e dei
polemisti all’officina del legislatore, e trovando tem-
poraneamente nuova linfa in un ulteriore argomento
abolizionista: I'irreparabilita della pena di morte in
caso di errore giudiziario.

L’argomento viene per la prima volta approfon-
dito da un allievo di Cremani, Tommaso Nani, nel
breve trattato De indiciis eorumque usu in cognoscen-
dis criminibus (1781). Nani ridefinisce il problema
della pena capitale in base a parametri innovativi in
quanto lo inquadra nella dimensione tecnico-proces-
suale sottesa al passaggio dal tradizionale sistema della
prova legale a quello della certezza morale. La pos-
sibilita di irrogare la pena capitale deve poggiare, a
giudizio di Nani, su un fondamento assai piu consi-
stente di una piena prova che sia tale secondo 1 cri-
teri comunemente accettati. L.a pena di morte deve
infatti richiedere, per essere pronunciata, un cumulo
probatorio corrispondente alla fisica evidenza, raris-
sima certo a verificarsi ma non del tutto impossibile.
Quando, e si tratta della stragrande maggioranza dei
casl, tale fisica evidenza non puo essere conseguita,
quando cioe il giudice decide sulla base della proba-
bilita che presiede alla formazione della certezza
morale, il ricorso alla pena capitale dev’essere disap-
provato (¢extremum supplicium improbari debet»),
e il giudice deve applicare una pena che comporti per
il condannato un danno almeno in parte riparabile
qualora si verifichi il caso, sempre possibile, di un
errore giudiziario. A questa posizione di principio
Nani aggiunge poi un ulteriore rilievo che chiarisce
la sua personalissima considerazione della delicata
questione. Il fatto che il danno provocato dalla pena
capitale risulti definitivo spinge il giovane giurista,
nelle ultime righe della sua opera, ad abbandonare
per un momento la circospetta scelta dei termini che
caratterizza il suo lavoro, e lo induce ad affermare
«wehementissime» che, proprio in conseguenza di que-
sta irreparabilita, maz il sovrano dovrebbe esercitare
nei confronti dei cittadini «ex causa delicti» lo «ius
vitae et necis», e che la pena di morte dovrebbe essere
sempre proscritta, anche nei casi di confessione spon-
tanea dell’imputato (pp. 179-83).

Piu avanti negli anni Nani rientrera prudentemente
nella schiera maggioritaria di coloro che, pur disap-
provando I'uso frequente della pena capitale, la repu-
tavano tuttavia non eliminabile in assoluto. Cio che
peraltro rileva in questa sede ¢ il fatto che proprio il
tema dell’irreparabilita sviluppato in ottica proces-
suale da Nani é destinato a salire alla ribalta in un’ul-
tima memorabile occasione priva di effetti concreti
ma ricca di valenze ideali. Intendiamo riferirci alle
discussioni svoltesi a Milano nel gennaio del 1792 nel-
I’ambito della Giunta nominata da L.eopoldo II allo
scopo di approntare un progetto di codice penale per
la Lombardia austriaca. In tale circostanza la corrente
di minoranza della Giunta, formata — oltre che da
Gallarati Scotti — da Risi e da Beccaria, non esita a
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opporsi fermamente al ricorso alla pena capitale non
solo perché la giudica, con argomentazioni non nuove,
«non giusta» in quanto «non necessaria» e «meno effi-
cace della pena perpetua», ma anche perché essa risulta
«rreparabile», e tale irreparabilita viene presa in con-
siderazione sia dal punto di vista della «nevitabile
imperfezione delle umane prove», sia sotto il profilo
dei dimiti della certezza morale».

Come noto, a Milano I'ultima battaglia dell’aboli-
zionismo settecentesco si conclude con una nuova
sconfitta in quanto il progetto della Giunta finisce per
ammettere a beneficio dell’«utile pubblico» la pena di
morte, anche se in un numero di casi ampiamente
inferiore rispetto agli assetti tradizionali. Questa chiara
scelta normativa, unitamente al revirement che si regi-
stra negli stessi anni in T'oscana, pone fine alla fase
illuministica dell’abolizionismo, messo in crisi dal-
I’affievolirsi delle spinte ideali e dall’avviata opera di
codificazione che, nel momento in cui si confronta
con le urgenze dei tempi, € spesso costretta ad accan-
tonare le grandi dichiarazioni di principio.

La crociata abolizionista ha comunque ottenuto
un risultato non trascurabile: quello di diffondere la
percezione della pena di morte come castigo «orri-
bile» — I’espressione & contenuta nei verbali della
Giunta milanese — ancorché talvolta necessario. Allo
scadere del secolo cercheranno di mantenere vivo lo
spirito abolizionista autori come Giovanni Compa-
gnoni, che negli Elementi di divitto costituzionale
democratico (1797) sosterra I'illegittimita della pena
capitale rivisitando 1 consueti argomenti contrattua-
listici e utilitaristici. Sara pero necessario attendere
I’esaurirsi della parabola napoleonica e il consoli-
darsi della Restaurazione per assistere alla rinascita
di un forte interesse per il tema dell’eliminazione
della pena di morte.

Da un punto di vista strettamente dottrinale,
I’aspetto piu significativo del temporaneo esaurimento,
intorno al 1790, della forza propulsiva dell’abolizio-
nismo ¢ individuabile nel deciso tramonto dell’impo-
stazione contrattualistica del problema del diritto di
punire. Assolutamente centrale nel De: delitti e delle
pene, quest’impostazione filosofica aveva mostrato le
prime crepe in occasione dei lavori preparatori della
Leopoldina ed era stata progressivamente percepita
come artificiosa in quanto basata su una pura ipotesi
logica. Quando, nel secondo quarto del 19°sec., nume-
rosi autori riapriranno il dibattito sulla legittimita
della pena di morte, lo faranno con argomentazioni
politiche e scientifiche di ben maggiore concretezza.
E mentre Romagnosi, nella Memoria sulle pene capi-
tali (1830), non esitera a dileggiare la «favoletta del
contratto sociale», nel 1836 uno dei primi giuristi a
incamminarsi sui nuovi itinerari della civilta giuri-
dica, con una celebre Lezione accademica sulla pena di
morte, sara proprio quel Giovanni Carmignani che,
quarant’anni prima, aveva contribuito a scolpire ’epi-
taffio dell’abolizionismo illuminista.
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