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PREFAZIONE

Nel 1886 io pubblicai nella Rivista di filosofiu
scientificu, fascicolo d’ agosto, un primo studio
sulla pena, oceupandomi del suo fondamento razio-
nale. Un critico assai henevolo noto in quel lavoro
la soverchia condensazione delle idee, come un pregio
della sostanza ¢ un difetto della forma; ed a me
parve giusta l'osservazione. Avevo delle buone ra-
gioni per scusarc quel difetto, ma ¢i0 non scemava
il mio desiderio, di tornare quando che fosse, con
minore angustia di spazio e di tempo, sugli argo-
menti generali della pena

Segui in gennaio dell’ anno scorso una mono-
orafia: Lo questione della pena di morie nella filo-
sofia scientifice (1). Quantunque cosi indicato 1’ ar-
gomento avesse un carattere speciale, pure in fondo
racchiudeva un problema generale, quale ¢ quello
della giuridicitd. delle pene. Cio spingeva lo studio
intrapreso a confini assai larghi, mentre d’ altro
canto la sua fisonomia particolare, ed il titolo stesso,
lo richiamavano ognora a limiti pitt modesti: donde,
di nuovo, la necessita di un’esposizione ristretta, in
" cui parecchie idee furono accennate uppena, o scar-
samente sviluppate.

Cosi quei lavori mi creavano in certo modo il

(1) Fratelll Bocca, editori.
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hisogno di dare al mio concetto gencrale della pen
unousvol;;il'ncn‘i,o pitt esteso ¢ piu ordinato, che Jo
esplicasse in varic direzioni. mosirandone it giusto
valore.

In cid le prime origini di questo libro. Ma quando
io avevo fermato il proposito di seriverlo, ¢ rive-
deva e coordinava i maleriali da parecchio tempo
raccolti, sorgevano altri motivi, d’indole scientifica.
a incoragglarmi all'opera, ed a prometferne qualehe
utilita.

Spero di non essermi ingannato. In tale speranzi
presento oggi il libro al giudizio del pubblico, augu-
rando ch’ei, se non allro, riesca buon {estimonio
della sincerita delle mic convinzioni, dell’animo libero
o della fatica lunga, con cui me le son venuto foi-
mando.

Lipuri (Messina), 1 settembre 1889.

EMANUELE CARNEVALE.

INTRODUZIONE

§ 1. Cosi nel linguaggio comune coms in quello scien-
tifico 1 due termini di discipline penali o discipline cri-
minalt, di penalisia o criminalisia, si usano quasi sempre
indifforentemente , sorpassando ad wuna distinzione che
tuttl ammettono, che nessuno noga, ma che viceversa pochi
ricordano, o apprezzano al suo giusto valore. In tal modo
il delitto o la pena danno luogo ad un corpo di dottrine,
nel quale & chiaro che una linea di delimitazione debba
esistore, ma che fra tanto in concreto non si vede, o non
& la mecessaria stabilitd o precisionoe.

Perd in quosti ultimi tompi dal complesso dollo scienze
crimino-penali si & venuta distaccando wuna parte, che
a assunto fisonomia e svolgimonto propri: ed & quella
che rifletto la esecuzione dolla pena, cul si da nome di
sctenza carceraria, o penologia. Se ¢ido non soddisfa il com-
pito di una giusta distinzione fra scienza penale e scienza
criminale, ¢ in gqualche modo un avviamento, una prima
tappa, verso questa meta.

Ecco, in breve, qual’s l'idea ch’io 0 della questione.

Non si pud dare psna senza delitto, e corre fra en-
trambi un rapvorte che costituisce tutta 1’ opera della
giustizia pratica; onde & mnaturale cho dal sao punto i
vista 1 due fatti debbano parere inscparabili. Vi sono per
altro alcune eccezioni, che per quanto minime, per quanto
si nascondano in una gran massa di clementi opposti,
insinuano il dubbio, che la coesistenza di quei due fatti
non sia cosi assoluta come a prima vista parrebbe. Giacche,
anche sul terreno pratico, se mon vi & mal pena Senza
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delitto, vi & delitto senza pena; o perché lo Stato crede
pilt utile disinteressarsene, come nel reati in cui si pro-
cede a querela della parte lesa, o perché crede di adem-
piere meglio i suoi fini coll’ oblio e col perdono, come in
materia di prescrizione e di grazia. Un esame completo
dungue, che guardi la regola e non trascuri 1’ cecezione,
ci da questo risultato: spiega a sufficienza perché nei di-
scorsi comuni, nelle opere scientifiche, 1 dne termini de-
litto o pena sl tengano quasi sempre umiti; lascia aperto
adito, angusto se vogliamo, alla possibilita di separarli.
Cosi, sul nudo terreno dei fatti ¢’¢ quanto basta, perinal-
zarsi ad una discussione di prineipi.

A qualunque scuola si appartenga, qualunquo sia 1’o-
rigine filosofica che si voglia dare al diritto punitivo, o©
corto che il valor pratico della pena & massimamente
guello di un mezzo destinato a combattere 1 delitti. Agli
occlii della gran maggicranza, questo sembra forse il
mezzo pit efficace, come & quello pilt appariscente, cir-
condato di maggior prestigio ; ma nessuno potra dive in-
tanto che sia 'unico mezzo. Auclie gli womini di cunltura
assal mediocre sanno oggl qualche cosa della prevensione
ciriminale; gran parola cho abbraccia appunto una serie
molto estesa di strumenti, pitt 0 meno efficaci, pilt 0 meno
diretti, alla lotta contro il crimine, e che dalle prime
regole d’igiene fisica vanno alle regole pitt alte di quell’i-
giene dello spirito, ch’¢ la morale. Ed allora, se la pena
& un mezzo che opera in concorso di altri mezzi, si deve
ammettere, come un semplice possibile, che essa rispetto
a questi ultimi perda col tempo di wvalore; che scenda
dall’antico posto e movelli istituti I’ occupino in sua vece ;
in una parola, che si vada a poco a poco estinguendo.
Cio¢, si deve dire, che se la storia ci mostra legato {ino
ad oggi il destino della pena a quello del delitto, non si
& autorizzati ad indurne che debba esserlo anche per lo
‘avvenire, che i due termini siano per natura loro inse-
parabili..

Fermato questo concetto, emerge chiara la distinzione
tra scienza criminale e scienza penale. Se mnoi conside-
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riamo il delitto nelle sus origini, nei suoi fattori, negli
svolgimenti storici, nelle conseguenzes immediate che ne
derivano, nei modi di prevenirlo e direprimerlo, abbiamo
la scienza criminale. Se poi scegliamo come solo obbietto
del nostro studio uno di quei modi, la pena , abbiamo la
scienza penalo. Cosl questa non sembrerebbe che un ramo
della prima; ma per 1’ estensione di cui & suscettibile , e
e per I'importanzs di cui & degna, assume fisonomia pro-
pria o distinte. Be, iulne, guardiamo la pena applicata
al delitto, abbiamo la scienza del diritto penale, campo,
a cosl dire, comune, ove le altre due si uniscono, non si
confondono.

§ 2. N¢ la distinzione cennata & un semplice valore
di metodo e dottrinario.

Quando lo studio della pena si congiunge a quello
del delitto, esso mon s1 muove libero, e non si allarga ai
suol coufini naturali: lo avvolge come in una rete, lo
stringe , 1o scopo particolare e pilt urgente della pena,
ch’ ¢ la repressione del delitto: la considerazione del fine
distoglie dall’esame approfondito del mezzo, o lo turba, o
io preoccupa. I problemi pitt importanti che allora sor-
gono si tongono I’ un 1’ altro uniti da gnesto solido filo,
ch’ & Uintento di reprimere la criminalita. Su quali basi
poggia il diritto punitivo? Quali sono ls condizioni che
debbono avere le pene, perché si possano giustamente in-
fliggere alreati? Quali le specie penali, che meglio adem-
piono i fini della ginstizia? Dentro quali limiti, nella repres~
sione, questa si deve contenere, riguardo agli offesi, ai rei,
agli Statlstranieri? Ecco tanti quesiti, cul da lango tempo
si applica la mente del giuristi. Ma la pena nell’esercizio
del suo ministerc deve guardare solo all’ oggi, od anche
al domani, deve tenere gli occhi fissi alla realtd, o non
sollevarli eziandio alla flamma alta dell’ideale? E il con-
corso sempre crescente di altri mezzi nella lotta al delitto,
che influenza & sul valore della pena: lo modifica, o lo
lascia inalterato? Nella costituzione odierna della pena,
nei cangiamenti che va subendo, nelle tendenze che spiega,
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v’ & qualche cosa la quale avverta ch’essa & entrata in
un periodo di decadenza? Possiamo noiinsomma dire, che
quest’ istituto sociale & ancora ai giorni della sua salute
pit rigogliosa, o non dobbiamo confessare, che il germe
della decomposizione gli & penetrato nell’ organismo ro-
busto ? Ecco altrettanti quesiti, che meriterebbero essi
pure 1’ attenzione del giuristi, e che il sistema di unire
lo studio della pena a quello del delitto lascia costante-
mente nell’ombra.

E dico dei giuristi, di proposito. Perché forse si ob-
biettera , che il secondo ordine di quesiti & un interesse
piuttosto sociologico che strettamente giuridico. Cio di-
pende dall’idea angusta, che, per abitudine inveterata ,
noi ci faceiamo di tutto il problema giuridico della pena.
Ma che cosa deve pilt importare al diritto di conoscere, se
esso pud ancora a lungo fare assegnamento sulla pena per
la tutela della societd? Che cosa, anche praticamente, deve
pitt importare di conoscere, se quest’arme che impugniamo
ora contro i criminali cadrd un giorne logora dalle mostre
mani, e ad altra dovremo ricorrere per non rimanere in-
difesi? Cosi, mentre rimuovendo dallo studio della pena la
considerazione del delitto noi riusciamo a penetrarne meglio
1a natara e la forza, ad averne una conoscenza piut ogget-
gettiva e spregiudicata, indirettamente venghiamo ad oc-
cuparci anche del delitto, procurando di sapere se si pud
contare sulla pena per oppugnarlo nell’avvenire.

TUn esame concepito nella maniera indicata, che scruti
tutto l'essere della pena, nella parte che splende al sole
o nella parte che si nasconde all’ ombra, in quel che &
oggi e in quel che non sara domani, & una vera crilica
penale, ed & opportuno designarlo con questo nome. Keco
a che cosa conduce la distinzione fra scienza penale e
scienza criminale,

Ma una volta inalzata nel nostro campo la bandiera
della critica;, 1'indole del lavoro, che da essa si deve svol-
gere, emerge per altri aspetti. Crifica & un significato di
opposizione a domima, che lunga storia di dolori e di esempi
magnanimi consacrd nella scienza. Il vecchio domma con-
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tro cul & reagito lo spirito moderno, e di cui si mostra
ora diffidente, & quello che promana dall’autorita personale.
Un autore il quale dica che si propone di tenersene lon-
tano e libero, dice cosa che oggl sembra superflua, ed in-
torno a cui meglio si rimettera al giudizio dei lettori. Ma
al posto del vecchio domma si vaformando il nuovo, per
il quale niun grido d’allarme io credo esagerato, e niuna
vigilanza eccessiva: si stacca dalle dottrine filosofiche ge-
nerali, o da una scienza, od anche da una teorica speciale,
e passa in un’altra, non recando aiuto, ma predominio ed
impero; & il vero, o quello che sembra tale, sorto in un
ordine di conoscenze, che cerca rafforzarsi estendendosi
ad altri ordini, non sottoponendosi in essi a nuove prove
e a nuovi cimenti. Anche la scienza penale & gran bi-
sogno di stare in guardia contro un tal domma; e lo spi-
rito critico & all’uopo la migliore garenzia. L’ aver sepa-
rato 1’ esame della pena da quello del delitto, & gid un
vantaggio; perché in questa guisa siamo piu lontanidalle
influenze perturbatrici, che le varie dottrine criminali,
oggl in ispecie, esercitano sullo studio oggettivo della
pena. Ma non bisogna contentarsi di cid. Non solo le
controversie sulla natura del delitto, sul movimento della
delinquenza , non debbono preoccupare il nostro studio,
pur illuminandolo e soccorrendolo di dati; ma anche di
fronte ad ogni credo filosofico o politico, per quanto auto-
revole, esso deve conservare la sua indipendenza.

Riassumendo, la Critica penale deve avere il signi-
ficato di un esame libero: quanto alla materia, non ac-
cettando termini prestabiliti, e mettendone a nudo ogni
lato, il pitt appariscente come il pilt nascosto; quanto al
metodo , servendosi dell’ osservazione propria e diretta,
schiva da qualunque pregiudizio, sia vecchio sia nuovo,
venga da amici o da avversari.

§ 3. Ma sul mstodo gioverd fermarsi un poco, onde
ie cose dette siano meglio chiarite e completate.

Siccome la positivitd & un’ esigenza del pensiero mo-
derno, a cul ciascuno sente omai di non potersi sottrarre,
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apertamente almeno, cosi oggi quando in ogniramo dello
scibile si chiede qual & il metodo migliore, non v’ & chi
non s’ affretti a rispondere ch’ & il positive. Solo, alcuni
aggiungono delle riserve quanto all” intelligenza di esso.
Ma questa mirabile concordia teorica si mantiene poi nel
fatto? Basta dare un’ occhiata intorno, per convincersi del
contrario. Molti pensatori, nel loro campo speciale, la-
vorano con criteri e con strumenti, non di natura diversa
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ma opposta a quelli di cul si servono gli altvi. Non tra-

lasciano per® di invocare tutti il positivismo, che guindi

viene ad essere, sto per dire, una bandiera la quale copro

ogni merce: anzi contendono , affermaundosi gli uni essi
soli positivisti, e negando questo carattere agli altri.
Cid vuol dire, che, per ora, non & sufficiente rispon-
dere alla questione del metodo con la formola generale,
la quale potra solo bastare quando la positivita (ed angu-
riamo non lontano il giorno) diverra 1’ abito comune del
nostro pensiero. Adesso occorrono spiegazioni particoluri,
che mostrino per via d’ esempi come intende ogni serit-
toro quella formola, nell’ orbita delle sne ricerche e dei
suoi studi. Cosi noi, avendo accennato a pregindizi ed
a dommi, di eni la Crilica penale in qualehe modo deve
significare 1’ esclusione, venghiamo a parlarne ora pilt in
conereto. i
Venerato come un domuma, ¢ al di nostri il principio
di libertd. Ognuno vi vede una conquista preziosa: per-
ché in breve tempo gia cominciano a maturare i saoi
frutti; perché & ancor viva la memoria delle lotte soste-
wute per conseguirla, o del tristi giorni della schiaviti;
perch® 1 suol nemici non sono tutti caduti, e bisogna sem-
pre guardare se nell’ombra affilano le loro armi, ed ap-
prestano nuovi attacchi (1). E la liberta a coll’ Istitute

(1) « . ... Comme I'esprit de réaction, qui«a cherché plus d’ une fois & confondre les
idées ¢t a les fausser, pour ensuite remanier e¢n conséquence les lois ct les institutions,
pour nous rejster aussi loin que possible en arriere, est encore plein de vie, d'énergic
et d’audace: il est nécessaire d'opposer 4 ses cfforts une rdsistance de chague jour, d’op-
poscr les principes vrais et salutaires aux préjugés erronés et ddsastreux, d’entrer ct de
faire cntrer toujours plus avant dans les conséquences pratiques qui déeoulent de ces
-principes. > Tissot, Introduction philosophique & I’étude du drost pénal, Paris 18745 p. 574.
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penale intime relazioni: per il potere straordinario che &
questo si conferisce sull’nomo, che non di rado fu mezzo
ad esosa tirannide. Si aggiunga, che la nuova fase dol
diritto penale & quasi contemporanea al destarsi dello spi-
rito liberale in Karopa, onde si & uno stretto rapporto di
vicinanza, per cui i due movimenti, scientifico e politico,
s'infinenzano a vicenda; ed avremo un complesso di mo-
tivi sufficienti a spiegare, perché il liberalismo sia dive-
nuta una preoccupazione meutale, cul pochi scrittori di di-
ritto punitivo rimasero estranei. Preoccupazione cho addi-
tava la liberta, como una cosa che lo svolgimento delle
loro dottrine non dovea ferire, ma circondare di cautele e
prestigio. Se ne scorgono tracce numerose netle opere cri-
minali moderne, ed & visibilissima specialmente in alcune
teoriche; p. es., in quella del fondamento razionale dells
pena. To credo che lo sviluppo esagerato di questa teorica
sia dovuto, mnon solo allo spirito d’indagine e di critica
che nell’epoca nostra & invaso ogni ramo dello scibile, ma
anche alla prevenzione liberista. Molte lotte, molte pole-
miche, con essa divengono chiare. Per dirne una, mi sem-
bra, che gli avversari della dottrina utilitaria siano grande-
mente preocupati da liberalismo; cio che impedisce loro
di conoscerla e giudicarla rettamente (1).

Ora , per quanto la prevenzione di cui parliamo sia
nobile ¢ generosa , essa non nuoce rmeno alla serena og-
aettivity della ricerca scientifica, e uno spirito veranteinte
critico e positivo deve tenerla lontana dalla soluzioue dei
problemi che riguardano la pena.

(1) Ecco, In saggio, un brano, dove si tradisce assai bene questo preconcetto:

« Je veux me renfermer tout entier dansle cercle des lois pénales. Or, an’arriverait-il
st les leis de cette esptce avaient ponr unique fondement I'intérét public’ On pourra
frapper indifféremment Uinnocent ou le coupable, pourva que Ia mort de l'un soit re-
counue ausst utile que celle de Pautre. Clest en effet ce qui arrive, cu du moeine c2 qui
est arrivé souvent dans Pordre politique. « 1l vaut micux qu'un seul homme périsse que
+out un peuple, » s'criait Ja foule des scribes et des prétres, en parlant de Jésus-Christ.
Cette maxime impie n’ttait pas sculement al’usage des Pharisiens, nous la voyons mis:
en pratigue dans presque tous les Etats que ont joue un réle un peu considérable dans
1'historie; elle a servi de prétexte & toutes les proscriptions, dont les partis, tour & tour
vaincus et vainqueurs, se sont rendus coupables' les uns cnvers les autres. » Frank,
Philosophie du droit pénal, Paris 18804 pag. 18.
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Ad un’altra forma di preconcetti 6 amche accennato;
pit grave, ma piu difficile a precisare; quella che esce
dal fondo di convinzioni gia acquistate in campi diversi,
vicini o lontani, del sapere. La difficolta risiede in questo.
Nella Scienza, presa a coltivarne una zona determinata, i
frutti raccolti nelle altre zone sono di valido ausilio, ed
alcuni assolutamente indispensabili: ora, bisogna distin-
guere quand’ essi aiutano il lavoro che in quella zona si
deve compiere, da quando lo dominano, togliendogli in
tutto o in parte la sua indipendenza; quando concorrono
al prodursi dei risultati, da quando esercitano un’efficacia
eccessiva e soverchiante nella produzione; in breve, quande
il sapere antecedente tende piuttosto a riaffermarsie ripo-
tersi, che ad essere fattore di nuovo sapere. Tutta 1'arte
consiste nello sceverare bene i due casi: allora si cer-
cano e si apprezzano 1 rapporti che corrono fra i vari rami
dello scibile, senza per ¢id dimenticare P'individualita pro-
pria di ciascun ramio, o renderne vaghe ed incerte le linee,
nel quadro infinito di una comoda enciclopedia.

Reco due esempi di questa forma di preconcetti, onde
si mostri come agiscono nello studio della pena, e come
debba guardarsene il vero metodo positivo.

Una teoria, che in qualunque opera di diritto penalo
si trova agli inizi dell’espesizione, & quella delle origin:
filosofiche della pena. Cid, dal lato della forma, non sem-
bra conveniente. Cominciare la trattazione di una disci-
pling affrontando il pitt grave dei suoi problemi, & an-
teporre il pit difficile al pit facile, la sintesiall’analisi,
& costringere il lettore ad un ordine inverso da quello
ch’ ei deve seguire mnei suoi studi, impartendogli un in-
segnamento, il quale non pud non avere tutte le appa-
renze del piti genuino apriorismo. Nella sostanza, cosi
collocata la teoria in accenno, dev’ essere per forza a base
deduttiva; e dedotta, non gid da studi penali, ai quali
essa precorre, ma da altro ordine di studi. E infatti, se
gunardiamo le molteplici dottrine nelle quali s’ & venuta
incarnando quella teoria, e le restringiamo ai loro veri
termini, vediamo, che nel complesso ciascuna non si pre-
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senta che come appendice di qualche sistema filosofico «
politico. K il sapere antecedente che si riafferma o si ri-
pete, piuttosto che concorrere alla determinazione di un
NUOVO sapere.

L’altro esempio giova a chiarire quella speciale in-
fluenza perturbatrice che le dottrine criminali possono
avere nello studio della pena, e di cui si & fatto cennc
pit sopra. L’esame della pena e l’esame del delitto anno
fra loro tali rapporti, che pare difficile a concepire il
caso, in cui il secondo preoccupi il primo, anziché lo il-
lumini e lo soccorra. Kbbene , imaginiamo che il erimi-
nologo dopo accurate ricerche si convinca, che vi a4 un
forreo destino criminogeno, del quale avean taciuto fin’ora
isuol predecessori, e che la delinguenza non scema, comne
quelli pensavano, e come i costumi piit miti farebbero
supporre , ma aumenta invece con vergogna e pericolo
della civilta. Allora ai suol occhi erescono i bisogni della
tutela sociale, e il dovere di provvedervi: eglisi gunarda
intorno, e studia i mezzi opportuni: vuole allargare la
cerchia della pena, vuole porle dinnanzi finalita pitialte.
Ebbene, egli & torto, mi sembra. La pena non si & for~
mata in nessun gabinetto scientifico, e in nessuna aula
d’universita; & 'opera dei secoli; & un istituto storico, per
cur le nostre lotte e le nostre polemiche sono in corts
modo venute troppo tardi. Se non serve pili; se la lunga
ed onorata carriera lo & indebolito, lo & stremato di forze;
se i nuovi bisogni domandano strumenti pitt validi e pili
poderosi; lo g1 dica: ognuno apprezzera la logica e la
franchezza. Ma essere diversa da quella ch’ &, ed essere
ancor pena, ¢ un assurdo, figlio appunto dell’ eccessiva,
soverchiante influenza, degli studi criminali negli studi
penali.

Basta, lo credo, il poco detto a spiegare come s’in-
tende nel presente lavoro il metodo positivo, e come si
racchindano in esso difficoltd, che la formola generale da
s& sola & incapace ad esprimere. Questi cliarimenti sul
metodo , servono anche a lumeggiare il concetto esposte

della Critica penale.
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§ 4. Rivenendo a tal concetto, e fermandovi alquanto
il pensiero, s’ intravedono subito le grandi linee, su cui
deve adagiarsi la esposizione del nostro tema.

TLa pena & un istituto giuridico, &, per cosi dire, una
specie del genere diritto; onde non se ne descrive com-
pletamente la natura, quando, oltre dei suoi caratteri
propri, specifici, non si comnsiderino quelli che deriva dal
genere cul appartiene. Determinare, dunque, brevemente
ma chiaramente , il concetto di questo, & cosa mnecessaria
per lo studio della pena.

Poi, & facile indicarne icaratteri generiei pitt impor -
tanti. Perché si deve solo svilupparli dall’idea del diritto,
gia stabilita, in cui essi sono impliciti.

Cio fatto, la nozione specifica della pena vuol essere
ben delineata, perché siraffiguri nettamente gual’s 1'isti-
tuto giuridico che si designa con questo nome.

Allora sorge la questione che sembra piti grave fra
tutte , quella dell’ ufficio della pena. Essa & dei larghi
precedenti nelle dottrine della origine razionale del i-
sitlo di punire, la cul critica spassionata , unita all’ os-
servazione della vita reale, condurra ad una risposta sod-
disfacente.

La via che si batte fin qui, & in massima parte cono-
sciuta. Ma la Critica pencle deve andar pitt lontano; essa
deve affrontare successivamente 1 problomi che abbiamo
pilt sopra menzionati (§ 2), e che ora ricordiamo.

La funzione della pena si arresta al breve cerchio
dell’ oggi, o tende agli ampi orizzonti del domani? Si
muove uella realtd; ma non s’inalza all’ideale?

Qual’é la natura del comcorso che altri istituti le
prestano unella lotta contro il crimine, 1 modi nei guali il
concorso vien dato, ed 1 rapporti che ne derivano?

La pena procede ai mostri giorni per la sus vecchia
strada, o se ne allontansa, accennando a cambiamenti non
conformi all” indole di essa? E la deviazione che signifi-
cato avrebbe; implicherebbe 1’ idea di una decadenza, di
un lento estinguersi della pena ?

Ecco le prime linee del quadro, del guale andiamo
ad occuparci. ’

]

CAPO L

Il diritto.

$ 5. B impossibile determinar ’epoza in cui comicia
a formarsi il diritto, perché indubbiamente essa si na-
sconde in quel mondo tenebroso che precede la storia. Me
se mon si pud conoscere in ordine al tempo quando co-
mincia il processo formativo, permettono almeno di de-
seriverlo nei suoi tratti essemziali gli studii preistoriel,
sobbene troppo giovini aucora, fondantisi sulla paleologis,
ontologica e sociologica.

Il pitt vemoto aggrappamento di uwomini, cui & dato
spingersi col pensiero, pare sia quello matriarcale. La sua
attivita tipica & depredatrice, pur non eseludendo che altre
forme secondarie si svolgamo accanto a lei. Essa & due
periodi distinti: il eonseguimento della preda; la divisione
fra i membri del gruppo. Nel primo, si pud fare a meno
di un’autority che diriga; & invece necessaria nell” altro,
dato Vegoismo spesso violento che in quell’epoca prevale.
La madro, che ha allora un corto potere, intorviene in
ciasenina divisione, facendola essa medesima, o pure rego-
landola. Quantunque la sua autoritd mon abbia gran vi-
gore, o spesso non si eserciti senza contrasti, & pur quelle:
che ¢i da la prima forma di governo.

La matriarca regola come meglio pud la partizione
dolla preda: tien conto dei vari bisogni, della forza che
ciascuno dei reclamanti possiede, e con cul sostiene le
suo domande, del concorso prestato al bottino: 17 alute
nall’opera qualche scarsa esperienza che & potuto fare, ¢,
meglio, 1’ istinto e 1" affetto per la prole. Ella, per un
principio fisiologico ben verificato, tende a regolarsi sem-
pre di un modo nei casiidentiei, ed anche negli analoghi;
o cosl man mano si stabilisce una pratica, che agevola
il suo lavoro. Di questa pratica tien conto la matriarca
successiva, e aderendovi la riafforza: onde col tempo si
viene a formare una specie di tradizione.



TImaginiamo ora, che ad un dato istante qualcuno fra
i membri del gruppo, meno pronto degli altri alla vio-
lenza e pilt ragionevole, si richiami per ottener la parte
che desidera alla tradizione: egli afferma, che secondo
quella a lui tocca una certa quantitd di preda: afferma
qualche cosa che di lontano arieggia a un diritto. Ecco
un primo elemento della formazione giuridica. Suppon-
ghiamo che la matriarca non trovi fondata la domanda,
cioé non veda fra essa e la tradizione il rapporto che si
invoca, e gquindi la respinga. Supponghiamo pure, che
gli altri membri, scoraggiati da tale repulsa, non abbiano
fretta di servirsi di quella forma d’istanza, la quale per
allora rimane un fenomeno isolato, & indi a poco si di-
mentica. Cosi l'elemento di formazione non lascia traceia,
e va perduto. Intanto sarebbe in egual modo ragionevole
I’ ipotesi contraria: ciod, che la matriarca veda fondata la
domanda, e I"accolga. Ma noi non ne abbiamo bisogno, e
possiamo temerci alla prima. Essa importa solo, che un
nuovo elemento di formazione tardera a sorgere, pitt di
quanto non avrebbe fatto nel caso opposto: perché una
volta o I’ altra dobbiamo ammettere, che 1’ istanza verra
menata buona, la pretesa soddisfatta, non essendo possi-
bile che sempre si ritenga infondata. Quando ¢id accada,
non solo riappare il primo elemento, ma gli si aggiunge
un altro, ben diverso: non abbiamo la semplice a fferma-
zione di qualche cosa come un diritto, ma anche il rico-
noscimento , pilt o meno chiaro, di esso. Da qui, spin-
gendosi su questa via, gli elementi indicati debbono riap-
parire con pit frequenza, e sempre con maggiore solidita.

Cosi, guardando la formazione del diritto nelle sue
prime origini, essa risulta da questi tre fattori: fradizione,
domanda privata, ed wjficio governativo.

To 6 scelto come punto di partenza la diveisione delle
prede, perché come fatto che si riferisce alla nutrizione,
momento biologico di primissimo ordine, mi sembra 1'oc-
casione pilt probabile al nascimento del diritto. Ma cid ai
miei occhi & un’importanza secondaria. K la natura del
processo. formativo che mi preme di stabilire; non1’evento
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particolare, che in un gruppo d’ uomini & dato la prima
occasione a quel processo. Difatti, si scelga pure, se me-
glio piace, un’altra occasione, un altro momento della
vita del gruppo, in cui sia necessario 1’ intervento della
matriarca; e si vedra sempre svolgersi una formazione
giuridica, risultante dai tre fattori cennati: tradizione,
domanda privata, ed wfficio governativo.

Cid avvertito, spingiamoei alquanto piti innanzi.

Quando gli uomini primitivi ebbero raggiunto un
certo grado di elevamento nelle facoltd psichiche e nell’as-
setto interno dei loro gruppi, il matriarcato cedd il posto
al patriarcato. Come il trapasso avvenne, non & facile
dire, n® qui sarebbe il luogo opportuno. X probabile che
il momento genetico della patriarchia debba cercarsi in
quello stadio dell’attivitd predatrice (conseguimento Jdella
preda) da noi trascurato, e che per qualeche tempo le due
forme di governo siano vissute 1’una accanto all’ altra.
Quando un maschio prevalse tanto in forza ed audacia,
da meritare il comando nella guerra, el poté ottenere an-
che una femmina per s8, e divenne il padre, ora effettivo
ed ora putativo: mentre la sua autoritd bellica si stabi-
liva, quella della madre si ritirava nel campo dedicato
alla pace: per poco coesistevano: ma pit tardi anche da
guest’ultimo dominio la matriarchia dovea esulare. Chec-
ché sia di cid, non vi & dubbio, che guando il patriarcato
assunse un discreto vigore, e si consolidd, altre forme im-
portanti d’attivitd si svolgevano accanto a guella depre-
datrice, e forse in alcuni gruppi si sovrapponevano. Ve-
diamo allora cid che accadde.

Abbiamo gia osservato, che dalle deliberazioni prese
dalla matriarca ogni volta in cui si divideva la preda
nacque col tempo la regola giuriforme. Il ragionamento
fatto in quel caso & applicabile al molti altri, che ora
potremmo considerare. Per ognuna delle attivitd di qual-
che importanza, le quali in quest’epoca si esercitavano
fra gli womini, vediamo il patriarca pronunciare le sue
sentenze, conformarvisi egli stesso nei fatti identici o
negli analoghi, stabilirsi una pratica, una tradizione, in-



vocarsi questa dall’interessato, menarsi buono il richiamo,
e con cio sorgere il diritto. Ma ora il processo & pit ra—
pido. Perché aiutato dai processi antecedenti, e perche,
essendo l’autoritd del patriarca pit vigorosa di quanto
non fosse quella della matriarca, i suoi precetti s’ appli-
cano quasi senza contrasti, e s’incorporano piu facilmente
nella tradizione. Un esempio. Uno dei fatti che in quel-
I’epoca dovevano pitt sovente richiamare le cure del Capo,
era la lite per la femmina: sia che questa si fosse sot-
tratta ad altri gruppi, o appartenesse al gruppo mede-
simo nel quale sorgeva la lite. Il patriarca decideva se-
condo vari criteri: il valore personale degli individui in
contesa, 1 servigi che gli avevano prestato in pace, i doni
che offrivano, ecc. Dal suol pronunciati per ogni caso
singolo, veniva col tempo emergendo una tradizione, della
quale in appresso si faceva forte colui che stimava di
moritare la femmina. Ma, da un canto, la tradizione ora
si formava in minor tompo, ¢, dall’ altro, 1" appello ad essa
aveva maggior iorza, perché sorretto da umna specic di
coscienza giuridica, che in questo tempo s’era venuta ela-
borando.

Dalle linee precedenti, & manifesto come la forma-
zione giuridica si sia svolta. Apparsa in grembo ad una
delle attivita pin ragguardevoli dell’ epoca, & stata come
il centro di un movimento giuridico particolare, ristretto
a quella sola attivitd. Pit tardi un nuovo centro & venuto
foori, in seno ad un’altra attivita; e cosl via. In questa
maniera, il diritto, guardato complessivamente, non muove
da un solo punto di partemza, da cui poi si allarga all’in-
finito; ma da vari ceuntri successivi, e qualche volta cen-
temporanei. In una parola, & poligenito; non monogenito.
Questo non vuol dire che non corrano dei rapportr fra i
vari centri (e se n’¢ gia fatta menzione) : il movimento
di quello che antecede spesso aiuta, in grado pilt 0 meno
lieve, 1'apparizione di quello che segue; questo, una volta
apparso, dirama dei fili che 1’ unisconc all’altro, e col-
mano 'intervallo che li separa.

§ 6. Data cosi un’ idea del processo formativo del
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diritto, nei suoi tratti principali, guardiamone il valor
pratico in mezzo alle societa umane.

Torniamo alla partizione delle prede. Se essa non
fosse in alcun modo regolata, il pit delle volte dovrebbe
nascerne aspra contesa fra gli individul che vi sono in-
teressati; e queste liti ripetendosi, assottiglierebbero o fi-
nirebbero per rompere il vincolo, certo non troppo solido,
che 11 unisce. Considerata dunque la loro unione come
un’entitd morale, & manifesto, ch’essa in gran parte non
s1 conserva se non per U'ufficio che la matriarca esercita
nella divisione delle prede. La medesima cosa deve dirsi
rignardo alla lite per la femmina. Se nessuna autorita
sorgesse a troncarla, e gli spiviti feroci e le ire potessero
liberaments sfogarsi, e le zuffe non cessassero che colla
vittoria sanguinosa di una parte e 1’ annichilamonto del-
I’altra, si potrebbe reggere a lungo la coesione del gruppo?
Percio, rispetto a questo, 'ufficio governativo della ma-
triarca & un valove utilitario, sin dalle sue origini pit
remote.

Quando tale ufficio si complica, come abbiamo visto,
per il sorgere della fradizione e della donanda prvala,
cioé, quando incontrandosi con esge assume una prima
forma giuridica, allora nel sno modo di funzionare si &
nn notevole miglioramento: perche la Gradizione, dando
delle norme stabili, rende meno facili le incertezze, gli
errori, gli arbitri; e la domanda pivvata, da un canto,
importa un riconoscimento meno forzato, pitt sincero,
direi, della matriarchia per parte di coloro che vi sono
soggetti, e dall’ altro ne aiuta 1’ opera, richiamando le
norme tradizionali, e commentandole coll’ ardore proprio
degli interessati. Quindi, nel punto in cui 1’ ufficio go-
vernativo si cangia in ufficio giuridico, il suo valore uti-
litario rispetto a una data societa si accresce; il che vuol
dire, che questo valore si mostra nel diritto dal primo
momento della sua formazione.

Ma qui sorgono due domande : Il diritto racchiude
sempre 1’ utile del gruppo sociale? Che rapporto corre fra
I’ utile del diritto e 1’ opinione che se ne formano i con-
sociati ?
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Da ogni atto d’ uvomo, o da ogni opera d’ istituzione
umana, fluiscono una serie di conseguenze, che riguardo
ad un oggetto dato si dicono utili, o nocive, o in parte
utili e in parte nocive. Im quest’ ultimo caso, per affer-
mare che 1’atto o l'istituzione sono utili, bisogna vedere,
se lo conseguenze che anno tal carattere superano quelle
che non 1’anno. Si richiede all’uopo un calcolo assai dif-
ficile, in cui debbono entrare: il rapporto quantitativo,
quello qualitativo, e il rapporto fra entrambi. Quest’ultimo
termine si &, quando le due serie di comseguenze non
differiscono soltanto per numero, o soltanto per importanza,
ma per l'una cosa e per l'altra. Seinvece la conseguenza
fosse una sola, la via sarebbe piana; e percido, noi che alle
vie piane abbiamo tutti una grande tendenza, molte volte
amiamo supporlo.

L’ Istituto giuridico, dal suo primo apparire nel matriar-
cato sino alle fasi pili recenti negli Stati moderni, & un
effotto utile, che & di mantenere la coesione delle Societa,
e che si considera come il suo effetto particolare, carat-
teristico. Per maggior chiarezza , tralasciamo i tempi in-
termedi, e guardiamolo rispetto a questi due estremi di
una catena di secoli.

Nel matriarcato, dove la coesione sociale & cosi de-
bole ., che ogni impulso interno od esterno, ogni piccolo
turbamento, la scuote e la mette in pericolo, & certo una
grandissima importanza il diritto, in quanto & un suo fat-
tore ordinato e continuo. Allora, anche -ammettendo che
quest’aspetto utile sia solo e che altri non comincino gia
ad emergere dal seno di esso, che di contro gli stia qual-
che aspetto nocivo, per la sua prevalenza si dovra sempre
dire, che il diritto racchiude l'utile del gruppo matriarcale.
Cid mel corso ordinario delle cose. Perché ben si possono
dare dei casi, in cui i risultati nocivi abbiano un’im-
portanza eccezionale, da soverchiare quelli utili.

Cosi dicendo, 10 ammetto gia come un presupposto la
possibilits che il diritto non coincida per ogni lato col-

Iinteresse sociale. N’ & evidente la ragionevolezza, sol che

se ne ricordino i fattori. L'ufficio governalivo, quantunque
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bbia molta cura del bene del gruppo, per i vincoli di
sangue , e perché l'egoismo di quei tempi lontanissimi &
forse meno aspro e meno intransigente di quanto a noi
piace figurarcelo, pure, incarnandosi quasi per intero in
un auton.ta, personale, deve cedere non poco ai capricel e
alle passioni umane. Gli soprasta, & vero, la tradizione
. . - J7
che gli uni e le altre infrena; ma non dimentichiamo

. . . . . . %
<‘3he il suo vigore & scarso a quei giorni, e che la sua fonte
& lo stesso wfficio governativo.

Negli Stati moderni, la coesione, quantunque non sia
tale da resistere per s& sola ad ogni dura prova, & giunta
ad una grande resistenza. pereid il concorso del diritto
al suo mgntemmento non 6 oggi necessario, come lo era
nelle societd primitive; onde quest’ offetto utile, oh’&
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mpre Peffetto specifico del diritto, non ha pitt il valore
di wna volta. Se gli stanno di contro dei risultati neeivi,
y n 5
et, all’inverso di quel che accadeva allora , nel maggior
numero di casi sard soverchiato; quando dalla sua parte
mon silano altri risultati utili, che compensino il valore
? 0 b1 - n i ) . ey,
ch’ esso & perduto. K giacché realmente il diritto, dando
opera alla coesione sociale, adempie oggi altri uffici, seh-
bene in mz,tm.era, meno diretta, in ultima analisi il rap-
porto fra 'utile e il diritto sembra ora identico a quello
che abbiamo visto mnel gruppo matriarcale.

Dico sembra , perché in sostanza esso o modificato
da un elemento che non si puo trascurare. Anche ai
glorni nostri si deve ammottere la possibilitd che 1’ Isti-
tuto ginridico diverga dall’interesse sociale ; ma ora ¢ certo
pitt lontana di prima. Si deve ammettere, perché quan-
tunque negli Stati moderni rotti a libertd ogni pubblico
potero emani dalla sovranitd nazionale, da un canto, que-
sta emanazione non & cosi sincera in pratica com’ & so-
lenne in teoria, e dall’ altro, un ordine speciale di per-
sone muovendo la gran macchina governativa , avviene ,
che se esso non forma una casta chiusa, come mnei tempi
antichi, si propone sempre degli obbietti speciali, in rap-
porto a tradizioni, costumi, bisogni, ed interessi partico-
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lari. I pit lontana, 1'anzidetta possibilita, per I’ enorme
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cangiamento che l'autorith governativa a subito dalle so-
ciotda matriarcali alle societd nostre, cangiamento, in cui
il vantaggio di chi comanda e di chi ubbidisce si & sem-
preppil riaccostato, e per quel meraviglioso progresso le-
gislativo, che da poche regole giuridiche ¢i & condotto ai
Codici moderni. In conclusione, oggi, se pur non & awmen-
tata la parte utile del diritto, & diminuita quella nociva,
e quindi, facendo il calcolo complessivo indicato pit sopra,
si deve dire che il valore utilitario del diritto & eresciuto.

La breve analisi che precede, qui necessariamente
monea e ristretta, di luogo a queste proposizioni:

T diritto & un’utility costante, ch’ & riguardata come
sua utilitd specifica, ed & la coesione del corpo sociale.

Se ci fermiamo ad essa, in ogni epoca si deve rico-
noscere al diritto un valore utilitario. Ma se ne percor-
corriamo, come bisogna fare per avere un giudizio esatto,
tutto il raggio d'aziome, si trova anche, che in certi luoghi,
tempi, o circostanze, quel valore pud mancare.

Quest’ ultima ipotesi diviene sempre pilt rara , come
il diritto va salendo il corso della sua evoluzione; onde
& legittimo l'inferirne, che ogni divergenza fra l'utile so-
ciale o il diritto tende col tempo a sparire.

Risposto cosi alla prima domanda, venghiamo ora
alla seconda.

La rvegola &, che 1’ utile del diritto e 1’opinione dei
consociati debbono procedere sulla medesima linea; ciog,
che quell’ utile deve essere riconosciuto dagli uwomini in
mezzo ai quali si svolge. Altrimenti, non sarebbe possi-
bile alcuno istituto sociale, clie non si reggerebbe a lungo,
quando la disistima del cittadini fosse la sua condiz_ion_e
ordinaria. Ma quella regola soffre delle larghe eccezioni.

TFu gid da altri avvertito, che gli istituti sociali non
producono subito i benefici che se ne sperano, per la ma-
niera lenta con cui agisecono. Quest’avvertimento non sara
mai troppo ripetuto in un secolo, di cul la pazienza mnon
o certo la virtl principale. Quindi le leggi, i meccanismi
governativi, debbono essere gindicati alla stregua (}i una
larga esperienza , che non si arresta agli effetti imme-
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diati, ma va a quelli lontani, volenterosa di conoscere,
non smaniosa di concludere. Quando si segue 1’ opposto
sistema, avviene spesso, che leggi e meccanismi si riten-
gano per inutili, o nocivi, mentre tali non sono.

Vi anno molte altre cause di errori, come: fattori sto-
rici straordinari, influenza di tribuni e signori della folla,
imitazione di Stati vicini, crisi agricole o industriali, ecc.
Mentre la considerazione precedente riguarda gli istituti
nuovi, o sorti da poco, guest’ordine di cause concerne gli
istituti che gid da tempo funzionano. Per esse: gli antichi
beneficl sembrano dubbi, o di mediocre importanza; qnal-
che incouveniente, in addietro trascurato, si eleva ed im-
pensierisce; altrl ne sorgono intorno; la speranza di una
volta & la paura d’oggi.

Perd, se questa specie di antagonismo fra I’utile reale
del diritto e l'opinione dei consociati, nei casi pilt gravi,
quando & giunto ad un massimo d’intensitd, produce 1’a-
bolizione o la modificazione degli istituti giuridici, nei casi
ordinari 1i lascia intatti. Nella loro costituzionc medesima,
essi anno il rimedio del male. Ricordiamolo, il diritto na-
sce da tre fattori: di cul uno, la domanda privata, cangla
di continuo; 1’ altro, ' ufficio governativo, identificandosi
colla persona del Capo, & sottoposto agli stessi cangia—
menti nelle societa primisive, wa, distinguendosi grado a
grado la persona dalla funzione, va assumendo una sta-
bilitdh sempre maggiore nelle societa in progresso; ed il
terzo infine, la (radizione, socbbene guardata in un lungo
corso di tempo appare mutabile, & a ciascun periodo sto-
rico il vero elemento fisso del diritto, il caposaldo di ogni
suo movimento. Noi diclamo #radizione in un senso assai
largo; per cui, se nei gruppi matriarcali essa non ab-
braccia che poche regole, negli Stati moderni & rappre-
sentata dai Codici, dalla scienza e dalla coscienza giuri-
dica. E cosi una forza immensa, che resiste all’urto del-
I’opinione pubblica, e le da il tempo di correggere i suoi
errori, sulle utilitd inerenti al diritto.

Lo questioni da noi sollevate fanno comprendere eon
quale spirito di prudente analisi, lontano da formole as-
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solute o da preconcetti unilaterali, debba trattarsi 1’ arduo
tema dell’utilitarismo giuridico.

Ma giova, in ultimo, insistere su di un punto, su
cui abbiamo passato quasi di sfuggita, e che merita un
cenno speciale.

Guardando il diritto nel gruppo matriarcale, trovammo
nella coesione del gruppo la sua utilita. Ma poi, consi-
derando particolarmente le societa progredite, lasciammo
intendere che quell’utilita non & sola; & specifica, riguardo
ad altre compagne. Ed invero, il diritto negli Stati mo-
derni porge in maniera assai chiara due lati: uno nega-
tivo, da cul si mostra, a dir cosi, come una forza di re-
sistenza alle forze disgregative della societd, come un
limite, che impedisce il conflitto delle attivitd individuali,
e quindi la dissoluzione dei vincoli sociali; ed uno positivo,
che dirige, che converge quelle attivita, all’ideale diuna
associazione sempre pill perfotta fra gli womini. Il quesito,
se il secondo aspetto non sia che un semplice sviluppo
del primo, & oggi ozioso, quando 1’uno e 1’ altro anno
un'importanza propria e distinta, in modo che non riesca
esatta una formola dell’ utile giuridico che non 1i com-
prenda egualmente. Del resto, racchiuderli in unica for-
mola, & non solo possibile, ma anche facile, quando si
dia alle parole una certa latifudine. Per esempio, data
una societa umana, che non chiameremo organismo ma
corpo politico per. evitare difficoltda, intendendo la parola
conservasione nel suo senso pitt largo, si pud dire ch’esso
si conserva , non solo in quanto non si disgrega, ma si
evolve e progredisce; ed allora tutto l'utile giuridico ben
si raccoglie nella formola della conservazione sociale. T
questa si pud mutare nell’altra difesa sociale: perché, se
un essere rispetto a sé medesimo si conserca, rispetto agli
agenti che ledono la sua conservazione , s¢ difende. Tro-
vata la formola, rimane a compire la distinzione fra i due
lati del diritto, positivo e negativo. Si deve rilevare, che
mentre 1’ ufficio di coesione sociale pare pitt proprio del
diritto, appunto perchd noi c¢i arrestiamo agli effetti pin
vieini delle cose, 1’altro che potrebbesi chiamare di evo-
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luzione sociale, sembra assai pilt vasto e generico, e diviso
fra il diritto e le altre istituzioni umane. Percid lo tra-
scurano molti pensatori moderni, e riducono la funzione
dello Stato a quella di un grande stabilimento di pubblica
sicurezza.

§ 7. Ma ridotta a questi termini la distinzione, si com-
prende che per noi essa & un’importanza molto teorica:
sia I'una, sia ’altra forma di utile, la sostanza &, che il
diritto vale in quanto & una forza conservativa della so-
cieta. Piuttosto che distinguere i vari aspetti di quest’ unica
forza, sembra necessario distinguere essa medesima da
ogni altra che serva allo stesso scopo. Facciamolo bre-
vemente,

Torniamo al matriarcato.

Anche prima che sorgesse il diritto, avea questo una
specie di coesione, risultante, diciamo cosi, di varie forze;
come: i vineoli di sangue, gli stimoli di bisogni identici
od analoghi, 1’intrecciarsi con filo pitt o menov solido di
rapporti di simpatia e di assistenza, la comunanza di fa-
tica e di piaceri, l'autoritd della matriarca, ecc. Ad esse
81 aggiunse poi il diritto. Per cogliere la nota caratteri-
ristica che lo distingue dalle precedenti, non bisogna che
paragonarle all’nltima, di cui & in qualche modo un’evo-
luzione, fecondata da particolari elementi. L'autorita della
matriarca & un potere obbligatorio, o di coazione esterna.
Ma essa obbliga tutti, meno la persona che n’ & investita,
la quale si muove libera da ogni freno e da ogni con-
trollo. Quando invece comincia & formarsi la legge giu-
ridica, questa & superiore anche alla matriarca, quantun-
que emani da lei, e da lei si ponga in atto. Ed invero,
allora ognuno degli associati pud richiamare una norma
favorevole alle sue pretensioni: sta bene che la matriarca
in pratica spesso non si assogetti a quella nmorma; ma e
corto, che ad essa si ricorre, come avente anche su lei un
carattere di superioritd. Mancherebbe altrimenti la ragione
del richiamo. Rendere ben chiaro 'aspetto e il contenuto
della superiorita , rafforzarla sempreppiti maggiormente,
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avvicinando il suo valore reale al suo valore nominale, &
poi I’ opera del tempo. Siechd, quando noi e¢i troviamo
dinnanzi ad un decreto, ad una legge, che & virtll impe-
rante sul potere medesimo da cui emana, diremo che quel
decreto, quella legge, sono giuridici; e che sono giuri-
diche le autoritd, le guali 1i impongono, o li applicano.
Ecco il segno caratteristico del diritto, che lo specifica
dalle altre forze comservative del gruppo sociale. Si po-
trebbe chiamare #perarchiciic.

Allontanandoci dal matriarcato, e venendo, al solito,
all’estremo opposto della evoluzione della societd e del di-
ritto, noi troviamo che l’elemento iperarchico & asceso ad
un altissimo grado di sviluppo.

Ognuno che paragoni le umili origini del diritto col
suo stato presente, rimane non so se pint incredulo o me-
ravigliato: il punto di partenza & cosl lontano dal punto
di arrivo, ch’essi sembrano di non aver nulla di comune.
E questo ammirabile progresso & la risultante delle evo-
lnzioni particolari di ciascuno dei tre fattori del diritto.
La ftradizione da prima si fa pilt stabile, poi si accresco
e si coordina, poi da carattere preminente ad alecune mas-
sime, che divengono il nucleo dei futuri Codici. Quando
questl compariscono, & degua di altro nome : allora, qual
legge giuridica, chiama d’ intorno a seé un ordine purii-
colare di studi, che a grado a grado, da ricerche elemen-
tari ed anguste, sale a teoriche pilt 0 moeno perfette, si
fa scienza. Il da qui in séguito legge giuridica e scienza
giuridica camminano per la stessa via, 1’ una innanzi e
P’altra indietro, accorciando ad ogni progresso ’intervallo
che le separa, e giungendo infine al posto, in cui ora ci
¢ dato di contemplarle. Né meno alta & la cima alla quale
& pervenuta la domanda privata, per doppia via: diretta
e indiretta. Nella prima, da semplice richiamo alla me-
moria del Capo della tradizione, & giunta, sviluppandosi
e mirando ad una sfera ognor pitt larga &’ attivita, a di-
fendere qualunque interesse, egoistico ed altruistico, pro-
prio, di un ceto, di un’ universalita, colle procedure
giudiziarie, coi reclami amministrativi, coi voti popolari,
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colle proteste della stampa, e nei casi estremi coll'insur-
rezione. Per la seconda via, la domanda privata andd
sempre guadagnando nuova forza : perche il ecittadino si
rese a poco a poco egli medesimo fattore importantissimo
di quella legge giuridica, in cui deve trovar sostegno la
domanda, e di quell’wfficio governativo, che deve accoglierla
o respingerla. Quest’ ultimo, poi, diviene col tempo man
mano pit fermo, pilt savio, pilt rispettato; adempie il suo
lavoro con maggiore continuita; lo specifica in varie fun-
zioni, di cui ciascuna in appresso torna a specificarsi; e
ci da infine per questa via una numerosa serie di poteri
civici, che si muovono con alta prudenza In un tutto
organico e perenne. Or bens, se queste tre evoluzioni
metton capo al progresso generale del diritto, ei, a sua
volta, si compendia nel progresso dell’elemento iperarchico,
o, come si dice nel linguaggio comune, della sovranitd
del diritto. Ogni palmo di terreno guadagnato mnell’ erta
faticosa non & che una sua vittoria, sulle mutevoli vo-
lontd wmane, sui loro errori, sul loro dispotismi; ogni spe-
ranza che guardi all’avvenire, non vede che il suo com-
pleto trionfo.

E giova fermar ben gli occhi su questo carattere
specifico del diritto ch’é 1’ iperarchicitd. Perché & inutile
farsi illusione: nelle incertezze quotidiane della vita,
nelle lotte d’interessi disparatissimi, che ogni giorno si
accrescono e si complicano, nel continuo sorgere d’innu-
merevoli forme di concorrenza sociale, la sovranita del
diritto & un bisoguo della nostra mente e dolla nostra
coscienza, & il porto dove ogni ansia si queta. Le vecchie
scuole lo comprendevano assai bene, e cercavano la so-
vranita in principi d’ordine assoluto, sovranaturale. Le
fnuove anno torto di lagnarsi del credito che quelle ancora
godono, se non lo comprendono egualmente; se non op-
pongono alla sovranita estrinseca la sovranita intrinseca
del diritto. E per far cid, bisogna cogliere il carattere
iperarchico nelle sue prime origini, e seguirne il continuo
incremento per naturali evoluzioni; bisogna additarlo , sto
per dire, come la grande anima del diritto.
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§ 8. Dalle cose esposte fin gui (8§ 5, 6, 7), si pud ora
ricavare una definizione del diritto, che ne indichi con
qualche chiarezza e precisione la natura. Ilsso & « un isti-
tuto mmano, che partecipa alla conservazione delle societa,
con virth obbligatoria, attnata ed organizzata da pubblici
poteri, e superiore anche ai medesimi. » Quindi la conser-
vazione, o, se place meglio, la difesa delle societd, & 1uf-
ficio del diritto; ma esso adempie quest’ufficio in un modo
particolare, che lo contraddistingue e lo specifica.

Oggl place a molti serittorl una maniera troppo gene-
rale di definire il diritto. Si dice, c¢h’é il complesso delle
leggl e dei rapporti che mirano alla conservazione della
societd, o qualche cosa la quale, sotto altra forma, si ri-
duce in sostanza allo stesso concetto. Eeco alcuni esempi,
presi a caso, e tra 1 pilt recenti. Parlando del diritto,
Wautrain Cavagnari scrive: « la sua vera differenza spe-
cifica & data dall’ ordine di relazioni ch’ esso studia, e si
compendia nella formola : conservazione, e perfezionamento
dell’ organismo sociale. » (1) Bonelli dice: « giusto in
ultima analisi & c1d che l’opinione sociale giudica social-
mente utile in modo costants ed universale. » (2) E Schiat-
tarella: « giusto & ogni atto conforme alle condizioni della
coesistenza ; ingiusto 1’ atto che a quelle condizioni si
oppone. » (3) .

Formole di tal genere non sono erroneo. Anno il
vizio di non racchiudere tutta la veritd , ma solo una
parte; enunciano alcuni caratberi della ecosa definita, e
trascurano gli altri. Dird di piti: quando si espongono per
incidente , non sono nemmeno censurabili; perchs allora
non ¢ fuor di luogo supporre, che lo scrittore si & esprosso
rapidamente , senza voler dare al suo pensiero la veste
pitt propria. Ma non si possono accogliere quando, come
nel caso nostro, si tratta di trovare una giusta definizione
del diritto.

(1) L'ideale del diritto, Genova 1883 ; pag, 19.

(2) La mora’e e il diritto come elementi integranti deli’ organismo sociale, nella
Rivista di filos~fia scientifica, fasc. maggio 1887 ; pag. 3or.

(3) 1 presupposté del diritt> scientifico. Palermo, 1885 ¢ pag. 8o.
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Bisogna dunque introdurre in quelle formole tali ele—
menti, che accoppino al lato generico il lato specifico. E
si deve farlo con cura: per non creders di aver dato una
specificazione perfetta, quando solo in parte si & speci-
ficato (1). Cosi, nella definizione da me proposta si vede
chiaro, che il diritto partecipa alla conservazione della
societd, che quindi non ne i esso solo 1'ufficio; si mostra,
che vi concorre con virth obbligatoria, organizzata ed at-
tuata da pubblici poteri; e cido potrebbe sambrare baste-
vole per la specificazione complota. Eppure non lo &.
L’ ultima frase, con cui si chiudo la formola , & la pit
necessaria di tutte, perch® conticne quell’idea di iperar-
chicitd ch’ & il vero carattero specifico del diritto; una
formola senza di essa ¢, direi quasi, una formola cieca.

(1) Ecco 'esempio di uma formola, che parrcbbe contetiere una specificazione per-
fetta, ma che, a mio avviso, le «i accosta senza raggiungerlia. [ del prof. Puglia. « Queste
altime (le giuridiche) sono le norme che regolano gueil’ordine di azioni umane. che si
ritengono condizioni necessari: per la conservazion: ed il miglioramento della vita so-
cia'e, ¢ si impongono alla volontd dei conscciati sotto la minaccia di pene ¢ di una
responsabilitd piit o meno grave. » Ved. Genesi ed evolugione dei piu importanti diritii
della personalita wmana, ncila Riv. di Silosofia scientifica, fasc. di giugno 1887 5
pag. 304.
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CAPO 1L

IL.a pena nel diritto.

§ 9. In questo capo nol non facclamo alcuno sbtudio
particolare della pena; il mnostro punto di parfenza & il
seguente. 1 certo che la pena & un istituto giuridico, un
ramo di guel grand’albero di cui or ora si & esposta Videa;
sicclie, pur tenendosi lontani dalla suna propria individua~
lita, e non venendo ad alcun esame direttc di essa, si
puo discorrore di alecuni suoi caratteri, che &, per cos:
dire, non in quanto ¢ pena, ma in quanto & ixtituto giu-
ridico, in altri termini, che appartengono al genere, non
alla specie. E percid questo capo ¢ d’indolo dedutbiva:
applica alla pena i concetti gid stabiliti in quello prece-
dente, svolgendoli colla larghezza strettamente necessaria.

Comineciamo dall’ ufficio del divitto.

Esso & la difesa della socield (non dico conservazione,
per adottare la formola pitt in uso, e ferma l'equivalenza
delle due voci). Dunque guesto & anche 1" ufficio generico
della pena.

Ma che cosa s’intende per difesa delle sociela? L e-
same deve cadere su due termini: sull’idea di difese in
gencrale; su quest’idea medesima, in qunanto & applicata
alle societd politichie. Pel primo termine, non o che a
riprodurre una nota gia fatta riguardo alla conserrazione
sociale ($ 0), ¢ che si riannoda, per altro, a un concetto
¢id sostenuto fin dal mio primo lavoro giuridico (1). Alla
parola ifesa, come alla parola conservaszione, non biso-
¢gna dare una portata vistretta, quale & quella di un sem-
plice mantenimento dollo stato attuale della cosa di cui
sl tratta, ma ancora del suo processo evolutivo; gquesto
sonso, sebbene sia meno ordinario, o, forse pit esatta-
mente, meno volgare, & piit completo, perché racchiude i

(1} Della pena nella scuola classica e nella criminologia positiva e del su> fonda-
wenlo ragionaie, nella Rivista di filosofia scientifica, fasc. di agosto 1836,
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due aspetti statico e dinamico., Tl secondo termine d&
luogo ad un’indagine molto delicata, di cui mi occuperd
in breve, procurando che la brevita non sia a scapito della
cluarezza.

In questi ultimi tempi, I'idea che la socistd fosse un
organismo era divenuta assai comune, o dal pilt si acees-
tava oramal senza discuterla, come cosa gid stabilita. In
una serie sempre crescente i applicazioni, essa ¢’ invoecava
como docisiva: era il centro, da cui s’irradiavano un'in-
finitd di corollari. Ma non tardarono a sorgere gli oppo-
sitori, di cul aleuni pretendono, che le differenzo fra 1’or-

piu

ganizzazione Dbiologica e quella sociologica siano

grovi 8 pilt numeaross di quanto credano i sostenitori del
-

concetto organico della societd, ed altri vespingono addi
ritturn quel concetto. Il dibattito si riannoda ad una que-
stione assal pilt alta, la quale, forse senza che ae ue ac-
corgiamo, ¢ in fondo alla maggior parte del problemi che
affuticano ora le scienze morali: ciod, di sapere quali sono
1 confini precisi che distingiono il regno vitale dal regno
sociale. Se questo dibatfito si agita nella sede che gli &
propria, & logico che ognuno prenla liberamente il sue
posto, o si spinga, anche con qualchs fortunata andacia,
per la via che crede migliore. Ma se invece noi lavoriame
in altri campi e con altri scopi, non sono logiche dne
cose : prima di tutto, che si ragioni come se nua con-
troversia mon esistesse; che di fronte a quella non sias-
suma nella applicazioni, per cosi dire, un’ aftitudine ri-
servata. Questo spirito di riserva, che, lo noto fra parentesi,
¢ 1l miglior corrattivo di quella fretta scientifica, la quale,
o sua volta, ¢ il vers puato debole del mostri studi e
della nosbra culenra, nel tema che ¢i occupa si contenta
di due osservazioni.

La prima ¢, clie idea di organismo sosiale ecstesa a
tutta I'nmanitd naufraga oggl miseramonte negli scogli
della vita rveale. Quando le nazioni moderne, o (xi badi)
in particolar modo quelle situate ai gradinmi pit alti della
scala del progresso, sono divise fra loro da antagonismi
cosi profondi, da non temere la miseria, il fallimento eco-
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momico , le convulsioni interne che ne derivano, pur di
pnrepararsi al giorno della gran lotta, in cui I’ una dovra
lanciarsi sull’altra, per opprimere o per essere oppressa,
la concezione organica dell’ umanitd non sembra che un
bel sogno, presagio di un avvenire che forse nessuno di
nol deve vedero.

La scconda osservazione &, che limitato anche quel
concetto ai singoli Stati, bisogna preceders con molta
cautela, per intendere giustamente quale pud essere il suo
valore concreto.

Certo, ognuno di quelli presenta varl caratteri d’ or-
ganizzazione; ma questi caratteri, che paiono assai chiari
e recisi se si guardano dal di fuorl, se, ciog, lo Stato si
considera dal punto di vista internazionale, sono alcuni
meno netti, altri s’indeboliscono, ed altri mancano, guardati
dal punto di vista esclusivamente nazionale. Anzi, a un
dato periodo, quei due aspetti si possono raffigurare in
due linee, di cui, quanto sale la prima, tanto scende la
seconda. Non abbiamo bisogno di pensare allo stato di
guerra. Anche prescindendo da esso, quando un popolo
reca in mezzo agli altri una forte organizzazione politica,
che si mostra colla potenza dell” esercito e dell’ armata,
colla stabilitad dei Ministeri e delle tradizioni diplomatiche,
colla docilitd del Parlamento, coll’ ingerenza diretta nei
pubblici affari del Capo dello Stato, allora, se lo sguardo
ardisce penetrare di la di queste forme imponenti, nella
vita interna del popolo, vede che i legami organici sono
assal meno saldi di quanto avrebbe imaginato. Non oc-
corrono esempi: basta girare un po’ intorno gli occhi,
sulla earta politica dell’ Europa odierna. L’opposizione di
cui fo cenno (che pud glungere al punto, e la storia lo
prova, di spezzare la compagine stessa dello Stato) & una
cagione di attenuamento: perché, come crescono i lumi
della civilta, ecome ai vecchi metodi empirici di governo
se ne sostituiscono altri piut razionali, come il valore della
vichezza sociale nella genesi dei fatti politici emerge e
s1 dispiega, le classi dirigenti si accorgono, clhie la forza
esterna non pud essere duratura quando le si contrappone
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la debolezza interna, e cercano, con tentativo per verita
spesto infruttuoso, di rendere meno acuto il dissidio. Il
rapporto inverso indicato esiste dunque in tutta la sua
pienezza, ed esistera forse per lungo tempo ancora; ma &
insieme la tendenza, debole sin qui, a cessare. B percid
oggl nonsi pud dare ai vari Stati 'attributo di organisnio
che in un certo senso: nel senso di un’organizzazione in
via di formarsi, o che abbraccia ora il lato piuttosto po;
litico cho quello strettamente sociale.

Se cosi e, difesa della societd non equivale a difesa
di organismo biologico, o di quel futuri organismi socio-
logici, ideale della civiltd umana. In qualunque essere
completamente organizzato, un animale, un uwomo, vi &
tale coordinazione di parti, che non & possibile la difesa
del tutto non sia ancora la difesa di ciascuna di esse, di-
retta o indiretta non importa, sebbene, a vero dire, pa-
recchie volte questo rapporto non sicolga senza difficolta.
¥ evidente, por contro, che in un essere incompletamente
organizzato non pud avvenire la medesima cosa: a cagione
dello stato di disquilibrio che vi a, fra ¢id che & rag-
giunto il tipo dell’organizzaziono e cid (per dirlo con una
frase volgare, ma efficace) che ne 4 fatto e ne fa ancora
le spese. Sicche, quando si enuucia che ufficio del diritto,
ufficio generico della pena, ¢ la difesa della socield, non
81 dice propriamente che sia la difesa di ogni singolo mem-
bro, ma di tutta la societa in quanto & un corpo politico,
formato ad unita dalle sue leggi, dalle sue istituzioni, dai
snoi costumi, dalla sua coscienza morale e giuridica, dal
suo governo, e chie in ogni periodo storico deve conser-
varsi e progredire.

§ 10. 11 diritto & un valore wutilitario, ch’¢ appunto
la difesa della societa (§ 6). Questo valore a anche la
pena, come abbiamo veduto qui sopra. Ma fermiamoei
un momento a cosiderare pitt da vicino 1’ utilitarismo
penale.

Non ci nascondiamo che wulde & in qualche modo una
parola e un’idea pregiudicata. Nel linguaggio ordinario,



— 30 —

noi ci siamo da lunga pezza abituati ad intendere per
utile cid che soddisfa 1 nostri sentimenti egoistici , e ri-
sponde al nostri bisogni immediati. In parte, quest’abitu-
dine rimane nel campo scientifico; n¢ pud sperave di
toglierla d’ un tratto quella scuola filosofica che assegna
all’wfile confini piltt larghi. Ma, oltre al farsi imporre da
lei e riguardarla come un ostacolo insuperabile, o, all’op-
posto, non tenerne alcun conto, alla maniera della scuola
anzidetta, v’4 una terza via, assal pilt piana, ove il pro-
blema si riduce in questl termini: Ammesso anchs il
significato restrittivo dell’ wide ;| che wvalore & nel toma
presente? Gmardiamo bene in foudo la cosa. Sa le azioui
di un uwomo si ispirano solo al proprio tornaconto, io le
chiamo utilitarie, o egoistichs, cid che misembra lo stesso,
ed 0 per loro un sentimento di avversione, plit o menoc
prouanziato. Ma questo senbimento si accompagna al no-
me, non deriva da esso; all’ apposto, la parola wliditario
& uu suono poco grato al min orezchio, perch’io conosco
boue le azioni alle quali si riferisce, che mel carattoere
dell” agente , nogli scopl, nel rvisultati, in tutio il lovo
complesso, urtano la mia coscienza morale. Se poi guardo
Vopera di una socletd mmana, e mi sembra che, analoga-
mente a quoella dell” womo preindicato, non ad altro miri
clin al proprio interesse, io 1a clilamo ancora ntilitaria,
dando a questa pavola il solito signifieato. Posso io intauto
dire di conoscera l'opera della societd come conosco (nella
dell'nomo? L'intevesse dell’una equivals il tornaconto del-
l'altro? Ecco delle domande, innanzi a cul, per lo meno,
sl vesta esitanti, non e=seudovi occhio ardito che creda
penetrare nella vasta rete dell’azione colleffiva della so-
cieta cosl fucilmente, come penetra nel breve cerchio del-
I’ azione individuale. Ma invecs che cosa fo io? Do alla
pavola widduidu , riferita alla prima, il senso medesimo

che le do guando la riferisco alla seconda , come se en-
trambo avessero identici caratterli, e provocassero in me
sentimenti uniformi. In breve: quella parola & un suono
poco grato agli animi nobili e generosi in considerazione

dell” agire dell’individuo, e poi le si attribuisce lo stesso
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suono quando & applicata all’ agire della societd, senza
badare al mutato rapporto, per i termini matati. Da quanto
osserviamo sorge, che ammesso anche il significato co-
mune dell’ ufile, ei nel campo sociale non pud avere il
valoro clie & nel campo individuale, ma deve allargarsi
per necessitd di cose, ed indipendentemente da qualunque
sistema filosofico.

Un’ illustrazione. Il fase. delli 15 maggio di quest’anno -
deglii Archives de I Anthropologie criminelle pubblica il
rapporto che il giudice Tarde & preparato sulla questione
della responsabilitd norale, per I imminents Congresso
degli antropologl criminalisii nella capitale della Francia.
T, al solito, uno di quegli seritti fortemente pensati, e
che danno luogo a fortemente pensare. Nelle ultime pa-
gine, il relatore stabilisce nna distinzione fra la pena
utilitaria ¢ quella che non & tale, esprimendosi cosi: « Tn
effes, les membres d’une société, dans leurs rapports avee
les élémentes extra-soclaux qu’ils ne songent pas & s’in-
corporer, no se proposent gque d’utiliser ceux-ci on de les
dcarter s'ils sont inutilisables, mais nnllement de se les
assimiler. Aussi, & 1’¢gard de ceux-ci, la pénalité, si pé-
nalité il y a, est’ elle strictement ct rigoureusement uti-
litaire. Avec les agresseurs du dedans, au contraire, la
peine, vraiment digne alors de ce nom, ajoute & cette
viste d'utilité sociale uun but différent, celnl de réassi-
miler le coupable & la société dont il fait partie, du moins
gquant tout espoir & cet égard n’est pas perdu ». Ora io
dico: siamo mnol sicuri cho il fine della riassimilazione
non sia una vednta d’ utilitd sociale ? Quando un uomo &
agoredito, e invece di opprimere l'avversario si sforza di
placarlo e di conciliarlo, capisco che non si vadano cer-
cando 1 suol motivi reconditi, se ne a, e gli si dia lode
dl generoso, invece di chiamarlo utilitario o egoista. Ma
il ecaleolo che deve fare la societd non deve farlo 1”indi-
viduo, il quale mira ad una cerchia immensamente pin
piccola, meno complessa, di bisogni; onde nessuna diffi-
colta, che c¢ido ch’é benevolenza per questo, sla pure con-
siderazione utilitaria per quella. Sicchs, a mio avviso,
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non & questione di pena utilitaria e di pena che non &
tal carattere, ma di pena propriamente detta o chiamata
cosl con evidente improprietd di linguaggio; e da questo
secondo punto di vista la distinzione del Tarde & la sua
vera importanza.

Per altro, non vorrel esser frainteso. Noun & disputa
di parole, quella che precede; ¢ una nota, che mentre
cerca di chiarire la possibilita di dare all’utilitarismo, in
quanto si applica alla scienza delle pene, una giusta lati-
tudine, senza contraddire al significato comune dell’ uéile,
mira, pit che a questo, a fars intendere che tal latitu-
dine, in realtd, gli si deve dare. Si pemsi quel che si
vuole della detta possibilitd: quel che occorre ben sta-
bilire &, che lo vedute utilitarie della pena non si chiu-
dono entro il breve campo degli interessi, dird cosi, pin
materiali e pitt vicini, ma tendono ad orizzonti pilt ampi;
che l'utilitarismo penale nulla significa di opposto a quelle
alte idecalita, alle quali grado a grado si eleva la coscienza
umana.

Cid fermato, sorge una domanda, di cui & facile, dopo
le cose discorse piit addietro, prevedere la risposta. Si
tratta di sapere, se 1 Istituto penale coincide in ogni
tempo, e perfettamente, con c¢id che si chiama l'wédild
generale. Bisogna procedere per distinzlone.

Se con quella frase si vumol parlare, come pil pro-
priamente essa suona, dell’ utile del corp> politico nella
sua unitd, e non nelle singole parti che lo compongono,
allora si deve dire, che la pena di regola coincide con
questo utile, o che le eccezioni divengono sempro pit
rare, come l'umanitd ascende P'erta faticosa del suo cam-
mino. Cosi, riscontrando la storia antica, moi potremo
trovare esempi, che non sono mai frequenti (checché voglia
pensarme un pessimismo sino ad ora infondato), in cui il
sisterna penale di principi tirauni, pitt che giovare alla
coesione sociale, fu causa, lenta ma non meno efficace, di
dissoluzione (I'impero romano informi); e guardando nella
storia moderna, potremo trovars ancora alcuno di questi
esempi, ma con assai pitt fatica, cercandoli inutilmente
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nelle nazioni civili, e dovendo spingerei entro le nebbie
pitt fitte dei popoli barbari.

Se poi per ufiliti. generale s’ intende 1’ utile di ogni
consociato, allora prima di ogni altro bisogna eliminars
¢li nomini delinquenti, che possono trarre qualche effetto
utile dalla pena, ma che debbono, sino a quando essa
sard degna di guesto nome, vedervi principalmente un
male. Riguardo ai cittadini onesti, ognuno di loro in-
teorin vi vede un Dbene certo, ma poi molti in pratica
anno occasione di affermare, che in sostanza utile la pena.
¢ a certe classi della societa, o, almeno, che non lo &
egualmente per tutte le classi. Come c¢id accada, & age-
vole comprederlo, ricordando 1 fattori per cul 1l diritto
sorge, si sviluppa, progredisce, e per cul, se anche con-
sideriamo una legge formatasi in questi tempi di eciviltd,
mentre nelle apparenze ossa sembra derivars unicamento
da quella che chiamano sovianild nasionale, in rvealtd
ripete la sua origine dalle scienza giuridica, dalla vo-
lontd del sudditi, e da quella dello classi dirigenti: queste,
I’d0 gid accennato (3 6), se non formano una casta chiusa,
coms in altri tempi, sono sempre un ordine di persone
cho & tradizioni ed interessi speciali, e deve aver gquindi
fini analoghi. Ma d’altra parte o anche notato, che la di-
vargeuza 1 vienc sompro attenuando, accorciandost i
pitt in pitt la distanza chs separa il vantaggio di chi
comanda dal vantaggio di chi ubbidisce. Ed una causa
di ¢id si & in quella stessa lofte per [ esistensa, che po-
trebbe forse sembrare argomento contrario alla nostra tesi,
o che continuerd ad essere materia di erronee induzioni,
se 1ol suo studio non si abbandona ogni impazienza di
concludere ed ogni preconcetto. Ed invero, chi parla di
antagonismo fra ceti dominanti o ceti sottoposti, dovrebbe
rammentare due cose: che 1 primi, per scumplice istinto
di conservazioune, cedono ogni giorno pilt terreno ai se-
condi; che essi non partecipano ugualmente al poters, e
quindi nasce fra loro una lotta interna, ch’c¢ a tutto van-
taggio delle plebi, perchd, da un canto, li indebolisce, @
dall’altro non si combatte, che procurando con ogni sforzo
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di ottenere per s¢ il favore popolare. Sicché & vero, che
PIstituto punitivo, riguardo ai cittadini onesti, non coin-
cide sempre perfettamente coll’ utile di ogni membro del
corpo sociale , ma la divergenza mnon & acuta, e diviene
ogni giorno meno sensibile.

In conclusione dunque, se ’utilita rappresentata dalla
pena non si confonde per ora coll’ wldlita generale , nel-
l'uno e nell’altro senso di questa formola, sono due ter-
mini assai vicinl, e che anno una spiceata tendenza a
confondersi.

§ 11. Nel paragrafi antecedenti mnoi abbiamo visto
come nasco e si sviluppa il diritto, quali ne somo 1 fat-
tori all’ origine e mnel processo. Allontanata qualunguo
spiegazione sovranaturale, trovammo nelle forme pilt rozzo
dell’attivita umana le umili sorgenti di questo fiume mae-
stoso, il cui corso secolare & ad ogni suo periodo governato
da cause che mon escono dalla natura e dall’ uomo. Se
anche si guarda nello stato presente, in cui le acque ne
sono cosi estese e profonde, e scorre sulla superficie di esse
la prima incerta luce di nuove aurore, si possono sempre
ridurre a tre i suoi fattori: [ uomo suddito, I womo di governo,
I"uoino o7 scienza; pol, quest’womo tanto diverso nei luoghi
e uei tempi, si verrd spiegare, e si cercano cause storicho,
sociali, fisiche, cosmiche, entrandoin un campo quasi in-
finito di studi; ma pitt in la non & dato salire: I’ ultimo
termine & la matura. Ammessa questa dottrina naturale
del diritto, si ammette anche il relativismo giuridico ch’é
implicito in lei; perché non pud avere carattere assoluto
cid ¢h’ & soggetto a cause mutabili, e in continna muta-
zione. La storia conferma il principio colla pitt grande
evidenza: mostrandoei nelle sue innumerevoli fasi istituti
giuridici che declinano e spariscono, mentre altri sorgono,
altri volgono a rapidi progressi, altri cangiano aspetto e
divengono quasiirriconoscibili. Questo relativismo, in quanto
non si riferisce pitt al genere, ma ad una delle sue specie,
o relativismo penals.

E qui, ¢’ & possibile, ei sembra anche maggiormente
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fondato. Né in tutti i luoghi nd in tutti i tempi, si &
della pena la medesima idea: 1 vari popoli la considerano
come semplice vendetta, o come esplazione religlosa, o
qual compromesso fra le vendette private, o qual forza
terrorifica che costringe i sudditi all’obbedienza dei Capi,
o qual” istituto difensivo del diritto e della societd, scevro
da ogni sentimento di odio verso il reo. N& essa prende
sempre di mira le medesime azioni: molte di guelle che
in altri tempi compiva, ora giudica estrance ai suoi
domint, ¢ molte invece cho allora sembravano innocue,
od anche meritevoli di lode, ora reprime severamente.
Chuardandola pitt da vicino, nelle singole specie per cul
sl attua in pratica, si a oceasione di vedsre un altro lato
intoressante deolla sua variabilitd: alcune specie penali,
che gid furono in onore, come le infamanti, come le cor-
porali, o, per segnire una nomenclatura pitt propria , af-
flittive dirette , sono scomparse dalle mazioni veramentfe
civili; qualche altra, la pena del capo, che sino a cento
anni fa si ritencva come la pletra angolare di tutto 1l'e-
dificio repressivo, & ora cacciata in bando da parecchi
Stati (fra i quali Vantica patria del diritto), ed in quelli
che la conservano & ormai entrata in un periodo di deca-
denza, che ogni giorno pilt si accentua; lo specie rima-
nenti si vanno trasformando nell’applicazione, ed in una
maniera che gid le allontana assal dal loro tipo primitivo.

A parte la sua veritd intrinseca, il concetto relativo
della pena & grandi vantaggi nella scienza. Esso ricon-
duce 1 problemi nelle loro giuste sedi, liberandolt da quel-
l'atmosfera di inopportuni entusiasmi e di appassionate po-
lemiche , in mezzo a cui non & pilt dato di riconoscerne
la vera indole, e presentandoli in un aspetto pili modesto,
meno solenne ed imponente, ma insieme dai contorni
chiari, netti, per cui solo & possibile di trovarns la solu-
zione. Spero che una prova di cid I’ abbia offerto la mia
monografia sulla questione delle pena di wnorie. K non
semplicemente riguardo ad ogni singolo problema lo spi-
rito dello studioso diviene pitt calmo, pitt attento, pitiri-
flessivo, scevro di preconcetti chie lo turbino e lo deviino,
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ma anche riguardo a tutto il campo delle sue ricerche e delle
sue meditazioni: convinto che la pena non & nulla di as-
‘soluto, ed & una pura formazione storica, che varia come
varia il processo generale della storia, sorge per cause
naturali e sociali, per cul non é dimostrato che non possa
anche sparire, lo studioso, s’ & positivista per convinzione,
lo diviene per necessitd; perch’ egli comprende, che solo
ninutamente osservando, confrontando, classificandn i fe-
nomeni penali nel passato e nel presente, si pud elevare
all'idea generale di un tipo della pena, alta cima non in-
degna della speculazione piu ardita, e da cui & lecito scuo-
tere 1 veli dell’avvenire.

—

CAPO IIL

Nozione della pena.

§ 12. Considerato il genere cui appartiene la pena o
i caratteri che ne trae, come studio preliminare, & ora ginnto
il momento di esaminarne I’iudividualitd specifica, pereui’
si differenzia dagli altri istituti di diritto.

Cominciamo dal darne la nozione. In ogni tempo e
in qualunque scuola, questa deve esser precisa, in modo
che gli equivoci non siano possibili. Ma tal bisogno & ai
glorni nostri cresciuto, per alcune considerazioni, che me-
ritano essere esposte.

Le prime si riferiscono all’ odierna ambiguita nel

linguaggio.
Scrive De Roberty: « Ces trois mots — ambiguité de
termes — sont ceux que l'histoire écrit lentement, mais

en lettres majuscules sur le frontispice de la philosophie
des dges passés, et je crains fort que la plupart de nos
discussions philosophiques les plus graves, de nos polé-
miques les plus acerbes, de nos divisions d’école les plus
intransigentes ne soint rangées un jour dans la méme
catégorie et sous cétte méme inscription» (1). E bisogna
confessarlo: se I’ambiguitd del linguaggio & un vizio an-
tico, nel tempo nostro ¢ di molto aumentato. Nelle scienze
morali s’incontra quasi ad ogni passo, ed & forse 1’ osta-
colo pilt serio che ne ritarda il cammino: per sua colpa
molte questioni rimangono ancora indecise , dividendo in
lotte spesso infeconde i savi di ogni paese.

Le parole cangiono significate in diversi modi. O si
usano nel senso metaforico invece del letterale; o, ironi-
camente, si adoperano in maniera opposta a quella ordi-
naria; o anno un senso che non é il loro proprio, ma
che, pilt o meno, gli si avvicina. In generale, solo 1 due
primi modi vengono avvertiti, e non si bada al terzo, ch’é

(1) La Sociologie, Paris 1886 ; pag. 53-54.
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il pitt importante, nascendo da esso 1’ ambiguitd di cul
parliamo: perché la medesima parola servendo a vari si-
gnificati analoghi, non & agevole intendere, come negh
altri due modi, a quale di loro serva nel caso concreto.

Una specie di ambiguitd, che chiameremo comune,
deve la sua origine a varie cause, di cul alcuno senti-
mentali oscillanti fra la mitezza cortese dell’ animo e la
ipocrisia. Il1 campo dove & pilt visibile, & il mondo della
politica, come lo chiamano. Tvi, negli strati pin alti spe-
cialmente, quando si deve esprimere un pensiero che nou
& favorevole ad mn uomo, un gruppo d’ uomini, un istituto
gociale, si sceglie la forma clie pilt ne attenua la durezza,
od anche la vela affatto. Per es., quando un gran per-
sonaggio vuol dire di un altro ch’e sbagliato 1’ indirizzo
da esso seguito, dird soltanto che non & il migliore fra i
possibili; quando vuol manifestare in pubblico timori per
un’opera da quegli intrapresa, dird che non so no sente
completamente e per ogni verso rassicurato. 1 giornali
che in ciascun paese godono pitt autoriti, ed amano mo-
strarsi calmi ed elevati nelle discussioni, sdegnando le
acri polemiche dei loro confratelli, adottano il medesimo
sistema. To potrel citare, a conferma, un gran nwnero di
brani, tolti dai periodici piu accreditati d’Kuropa. E giac-
ché ora s1 & la tendenza a riprodurre negh altri rami
dell’attivitd sociale gli usi ed 1 costumi propri della po-
litica, per cui le persone di qualche valore sovente, fuor
dei pubblici negozi, assumono il contegno ed i modi piit
a quelli convenienti, ne viene che la poca sincerita i
linguaggio di cui si discorre cresce e si espande anche
per via d’imitazione. Cioé, I’ ambiguita nei termini, pur
essendo un vizio quasi generale (perche solo le classi in-
fime ne souno immuni), & alimentata dall’ esempio dol fra-
sario politico.

V' 4 un altra specie di ambiguita, e la chiameremo
scientifica. Prescindendo da gqualunque scuocla, & certo che
1 rapporti intercorrenti nei varl rami dello scibile sono
ora meglio conosciuti e pilt apprezzati, di quanto non lo
fossero per ’addietro. Onde il pensatore, dedicato ad uno
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studio speciale, spesso non pud fare a meno di guardare

anche nei campi che gli stanno vicini. Questa necessita

sembra maggiore a quel tali, che, precorrendo gli ultimi

sviluppi cui non & impossibile che giunga la dottrina

dell’Evoluzione. ma ai quali non & certo giunta sin’ ora,

vedono troppe analogie fra le varie parti del sapere, e

quasi quasi tendono a confonderle in un campo sterminato,

ove ogni pietra di confine sia abbattuta o negletta. Tutti
gli studiosi quindi, e massimamente questi ultimi, sono

costretti a volgere la loro .attenzione, non solo al feno-
meno che anno preso a studiare, ma anche ad altri coi
quali & qualche rapporto. Che ne deriva ? Quando I’occhio

abbraccia molte unita, 1 contorni di ognuna di esse non

sono cost distinbl, cosi spiccati, come lo sarebbero se guar-
date isolatamente: cosi il distacco che Ile separa sembra

minore di quanto non sia in realtd: ed ¢ facile allora,

che una di quelle unita s’indichi col nome dell” altra che
le sta accanto, o col nome del gruppo al quale entrambe
appartengono. E da cid 'ambiguita nel linguaggio scien-
tifico, ¢he sl potrd solo evitare quando si tenga nel de-
bito conto I'esattezza della forma: non vi cadono infatti
coloro (pochi, in veritd), che non sdegnano di esserne
osservatori zelanti, Intanto & facile capire quali somo in
utimo 1 dannosi effetti di qnesta spécie di ambiguita: essa
poco per volta conduce alla imprecisione delle idee; si
principia confondendo i nomi, e si finisce confondendo

le cose.

Cosi dunque, per doppia via, la maniera di conside-
rare le parole va perdendo ogni rigidita: non si auno pitl
come segni rigorosi e specifici delle idee, ma come mezzo
di comunicazione intellettuale da usarsi assal largamente
o liberamente. In questo stato di cose, & intuitiva la ne-
cessity di una mozione della pena che ne scolpisca net-
tamente 1’ indole, rimuovendo le incertezze e gli arbitri
logici oggi tanto frequenti.

§ 13. Ma bisogna inoltre considerare quello che chia~
miamo relalivisino penale.
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Se la pena traverso 1 tempi va subendo un’ infinitd
di cangiamenti, pei guali guardata in due punti molto
lontani la sua fisonomia ci sembra cosi diversa, s’é tanto
disforme 1’ idea che le varie genti ne anno avuto e ne
anno, & possibile definirla, in maniera cho ogni fase, la
la pitt antica como la pilt recente, venga racchiusa nella
definiziorne ? La domanda merita due risposte : una teorica,
ed una pratica. Prima di tutto, bisogna recisamente affer-
mare quella possibilita. L’ Evoluzionismo & lo teoria della
successione delle forme, non della confusione delle forme;
e un caos sterminato sarebbe per noi la mnatura, se in
me=zo al molteplici cangiamenti di un essere la sua in-

dole costitutiva non si potesse cogliere, in modo da ri- -

manere una perfetta incognita il quesito, so egli & sem-
plicemente variato oppure si & estinto. Certo le trasfor-
mazioni da cui a un dato punto & sorto ’uomo, o in cul
forse ad un altro punto I’ tomo manchera, sono un’ immensa
catena, non interrotta da alcun vuoto: certo & assai dif-
ficile, direi impossibile, indicare il momento del trapasso;
ma questo non importa che noi non abbiamo 1’ idea fon-
damentale, caratteristica, dell’ nomo, per la quale siamo
in grado di determinare il suo posto nella scala dei vi-
venti. Cid detto in teoria, il miglior modo di rispondere
praticamente all’enunciata domanda, & di porre ogni cura
a cho la nozione della psna riesca esatta, a clie siacome
il punto fermo nel mare mobile della storia penale.

O voluto esporre questo considerazioni, che potreb-
bero ancora allargarsi (guardando congiuntamente 1’ambi-
guita nel linguaggio e ilrelativismo, dopo averli guardato
separatamonte), per dare una prima idea delle difficolta
che nel suo stato presente la scienza deve attraversare, e
per cui pud rendere qualche servigio quella lentesza
melodo che un critico arguto A notato in un altro mio
lavoro.

§ 14. Nel suo senso piu largo, penaie vale soffiire.
Ondoe diciamo, p. es., che stiamo in pena per un con-
giunto, per un amico, che la vecchia madre pena da
molti mesi sopra un letto di dolori; e cosi via. In un

.

genso meno largo, pena importa sofferenza, danno, che
g’ irroga a taluno per aver cominesso un’azione vietata.
Ma di questi due, il secondo & quello che pilt propria-
mente si attribuisce alla voce penu, e che si & fissato nel
linguaggio in modo speciale e costante. Tralasciamo dun-
gue il primo, e facciamo capo al secondo.

Perd occorre ben chiarirlo. Si guardino le punizioni
domestiche. .

Tl padre suole concedere ogni giorno due ore libere
al figlio, per andare a diporto. Poi lo avvisano, che quegli
non si unisce a buoni compagni. Allora, senza fargli motto
di nulla, lo conduce con s& a passeggio; procura che si
diverta, e dimentichi i cattivi compagni. Ma il ragazzo,
poco o molto, ne soffre. Cosi qui abbiamo una sofferenza,
che & per antecedente un dato fallo; tuttavia non abbiamo
la pena. Perché nessun dolore a voluto recare il padre :
egli si propone solo di evitare il male, allontanando dalla
sua decisione qualunque apparenza di castigo, procurando
anzi di divertire il figlio in altro modo.

Un secondo esempio. Il padre, saputo che il figlio
scoglie male i suoi compagni, lo riprende, o lo avverte,
che non cangiando sistema la sera rimarrd in casa, invece
di uscire a passeggio. Il giovinotto continua a frequentare
gli stessi amici; ed il padre allora non gli da per alenni
giorni il solito permesso, volendo ch’ei ne provi un do-
lore, che serva a correggerlo. Kcco la pena, o castigo,
come qui pilt propriamente si chiama.

Insomma, non ogni dolore che proviene da un fallo
é pena, ma si chiama cosi soltanto guello inflitto in ri-
sposta al fallo commesso, conoscendolo un dolore, e vo-
lendo per tale applicarlo. Quando percid vediamo un ente
reagire alla colpa nel fine immediato di recare una soffe-
renza, e salvi tutti gli altri scopi, pitt o meno vicini, di-
remo ch’ egli punisce; quando il dolore del colpevole non
& il suo scopo immediato, ma uno dei tanti effetti che
derivano dalla sua azione, non daremo a questa 11 nome
di pena.

Inteso cost il significato di pena, si dnno tante specie
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di essa quante sono le specie di azioni vietate. E giacché
& facile distinguerne quattro ordini principali, che inte-
ressano le religioni, lo Stato, i gruppi sociali minori, e
la famiglia, quattro sono le forme pili importanti di pena:
religiosa, civile, sociale, e domestica. La prima contiene
i dolori di oltretomba , minacciati a chi non osserva la
legge di Dio; la seconda tutela 1’organismo giuridico delle
gocieta; la terza cura il mantenimento ed il normale svi-
luppo degli aggregati minori, che vivono nel seno di ogni
societd progredita; la quarta, infine, provvede alla con-
servazione della famiglia, e all’adempimento dei suoi alti
uffici. La seconda forma, che si attua in tutte quelle pic-

cole societd le quali sorgono in mezzo ad ogni gran so-

cietd, come accademie, circoli, corporazioni, leghe poli-
tiche o filantropiche, e cosi via, e che, per dirlo in una
parola, serve a mantenerne la disciplina, pud in casi as-
sal rarl divenire immensamente pitt larga: allora essa ¢
inflitta da tutta la societd , come quando nei paesi liberi
il popolo, con voto unanime, provoca la caduta degli no-
mini che si mostrarono indegni della sua fiducia, e li con-
danna all’ostracismo politico. Allora, da qualche lato, la
pena sociale si accosta moltissimo alla pena civile; ma &
facile sempre distinguerle, reagendo la prima ad una vio-
lazione di doveri morali, e la seconda ad una di doveri
giuridiei.

Intanto riguardo a queste quattro forme bisogna no-
tare, che mnel linguaggio comune il nome di pena si &
riservato solo alle prime due, la religiosa e la civile; forse
per quel carattere di generalitd e di solennita, che meglio
parlano al cuore ed alla imaginazione, e che a poco a
poco il sentimento pubblico andd congiungendo all’ idea
di pena. E tralasciando la religione, campo riservato alle
aspirazionl ideall dell’anima ed alle sue mistiche fantasie,
& certo, che gli umani consorzi nella loro vita positiva e
reale per pena intendono, pit propriamente e pill special-
mente, quella cui noi abbilamo dato la qualifica di ciwile,
e che ad essa si riferiscono quando dicono pena, senz’altro.
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§ 15. Se tutto ¢id & vero, abbiamo una specificazione
che procede cosi.

Ad ogni errore nella vita pratica segue uno stato do-
loroso, che varia d’intensita secondo la gravitd dell’errore.
Nella sua forma pil larga, cisi mostra come mera reasione
fistca. N’ & un esempio la sventura che capita ad alcuno,
il quale si arrischia di notte, senza le opportune cautels,
per una via flancheggiata da dirupi; un altro esempio si
4, nel fatto di chi abusando delle sue forze esaurisce 1’or-
ganismo, e ne fa una malattia. ¥ chiaro, secondo le spie-
gazioni precedenti, che un tale stato doloroso non & pena.

Viene dopo un’altra forma, meno ampia, la quale,
sempre conservando la propria base fisica, assume diverso
aspetto per nnovi elementi che s’ introducono, e che le
danno il nome di seazione morale. Include tutti gli stati
dolorosi che affliggono un unomo a cagione dei suol errori,
ma ai quali non & estranea ’opera di un altro uomo, che
vi concorre in varia misura. Se ne possono recare infiniti
esempi: basti richiamare la prima ipotesi fatta riguardo
alla punizione domestica, quella in cui il padre dietro un
errore del figlio adotta un provvedimento, senza la me-
noma volontd di produrgli dispiacere, ma pur tuttavia ca-
gionandolo. Neanche qui, gia si disse, siamo nei veri ter-
mini della pena; ma intende ognuno quanto la seconda
forma sia meno della prima lontana da essa. '

Segue in ultimo un terzo stato doloroso, che ripro-
duce i carattori della reazione morale , ma ne aggiunge
uno che in essi non si trova, per cui & una varietd par—
ticolare o distinta di quella reazione. Qui al patimento del-
I’uomo non solo concorre l’opera di un altro uomo, ma vi
concorre in questo modo speciale: volendo, ciog, il pati-
mento, e agendo in guisa da produrlo. Per 1’ innanzi era
voluto un fatto, il quale poteva o non poteva produrre
dolore; ora & voluto lo sfesso dolore. Es., la seconda ipo-
tesi da nol imaginata in tema di punizione domestica, ove
il padre, per allontanare il figlio dai cattivi compagni,
gli irroga un castigo. Questa terza forma merita il nome
di pena, e si chiamerad quindi reazione penale.
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Cosi ci avviciniamo moltissimo all’istituto che andiamo
gercando , ma non lo tocchiamo ancora. Perch’ esso non
¢é tutta la reazione penale; & una sua varietd. Quella si
opera da diversi enti; e, come fudetto, si chiama pena in
senso proprio quando l'ente & lo Stato: & qui dunque che
il nostro esame deve fermarsi. Sicché, in conclusione, la
pena civile, o pena, senz’ altro, & due caratteri specifici
irrudicibili a specificazione maggiore : che la persona rea-
geunte sia lo Stato, e che si voglia deliberatamente pro-
durre un dolore.

§ 16. Eccoci pervenuti ad una nozione della pena,
che resta ferma mnel pitt ampio relativismo; che riconduce,
ciod, ad un’ idea tipica dell’istituto penale i molteplici can-
glamenti ch’esso & subito, o pud ancora subire, nella storia.

La breve analisi di cui ci siamo giovati pud parere
superflua, perché non conclude a nulla di nuovo, e chia-
risce una cosa che nessuno pensa a mettere in dubbio. A
cld 1o risponderei, che la scienza nostra, come ogni altra
scienza, & meno bisogno di chi le rechi facili novitd che
di chi la volga a considerare sino in fondo certi fatti, o
certe idee, che nessuno nega, & vero, ma che pochi sfrat-
tano intellettualmente, come si potrebbe e si dovrebbe.

Cost, il processo di specificazione qui sopra appena
tracciato dirige forse i peusieri per un corso che nen &
Pordinario, e pud essere anche che meni a risultati im-
portanti, facili ad otteners, ma non prima ottenuti. Cer-
chiamo d’intravederli, precorrendo un momento le nostre
indigini. Molti criminalisti anno insistito sul concetto,
che la pena & un doloire volufo irrogare al colpevole; qual-
c¢umo cosi chiaramente, da rendere impossibile ogni dubbio.
Rossi scrive: « La peine en soi est un mal qui retombe
sur 'auteur d’un délit et en raison du délit. La peine
proprement dite, est la souffrance que le pouvoir social
inflige & 'auteur d’un délit légal » (1). Ed Ellero: « Vo’
dire che, piaccia o non piaccia, altro & penitenza ed altro

(1) Traité de droit pénal, Bruxelles, 1841, pag. 383.

il

& pena; e questa & per l'appunto un dolore, non pud es-
sere che undolore. » (1) Una consegnenza pratica di cid,
e lo fanno ricordare queste ultime parole, & che la scuola
dell’ emendae non & una scuola penale. Voleva forse dirlo
I’insigne Carrara nelle linee seguenti: « Io considero dun-
que la riforma del reo utilissima cosa, da procacciarsi con
ogni studio, ma fuori affatto dal cerchio del magistero
penale. Lo immischiarvela (oltre cio che & effetto natu-.
7ale della pena) pare alla mia mente una contradizione.
Punire vuol dire recare un male. Emendaire, istruire, edu-
care, vuol dire recare un fene grandissimo » (2). Ma, pilt
in 13, v'é un’altra conseguenza, che 1’odierno dissidio delle
scuole penali rende in maggior grado importante. Dati
certi sistemi, per cui é indifferente al Potere sociale che
il reo provi un dolore o che ne rimanga immune, la sola
cosa essenziale essendo che egli venga sottoposto al trat-
tamento pilt idoneco per la difesa della societa, in rapporto
alla sua costituzione morale ed alla sua temibilita; sistemi,
che potrebbero dire col Garofalo: « La pena & per noi 7l
mimedio al difetto di adaltamento del wreo., Noil non cer-
chiamo dunque un mezzo ndividualinente doloroso, ma
solo mettiamo a questo rimedio la condizione ch'esso nella
pubblica opinione non sia desiderabile, perché non siano
sovvertiti , direttamente o indirettamente, i motivi della
condotta. Con questa condizione, il miglior rimedio &
quello ch’é sufficiente allo scopo, senza alcun riguardo al
grado di dolore che possa risentirne l'individuo » (3); —
dati tali sistemi, pur riservando ogni giudizio sulla loro

(1) Dell’emenda penale, negli Opuscoli criminali, Bologna 1881; pag. 133.

(2) Programma, P, G., vol. Il,, Lucca 18;7; pag. 104.

Da questo punto di vista, non si capisce la domanda famosa del prof. Roeder: « an
poena malum csse dzbeat; » negando la qualita, st negherebbe il soggetto. Essa, in so-
stanza, equivalz a quest'altra: « se la pena deve essere pena ». Si capirebbe invece (ed
& il problema oggi pilt grave della Critica penale) unadomanda cosi: « La civilty nostra
elabora qualche surrogato della penu, pitt conforme ad essa e pii cfficace? »

(3) Criminologia, Torino 1885 pag. 254. — DPilt brevemente, questo concetto & ri~
prodotto .a pag. 309 nell'ed. francese: « Nous ne cherchons pas directement un moyen
plus ou moins douloureux; nous ne demandons qu'un peu de cohérence entre le but
qu'on & en vue et les moyens pour atteindre. Tout se raméne done 4 la détermination
de la vrafe nécessité sociale. »



— 46 —

bonta, non & lecito per ora affermare ch’essi escono dalla
scienza penale, che la negano in radice? Se la pena non
b ossenzialmente un mezzo doloroso, essa, sia anche la mi-
gliore delle istituzioni wnane, non & piu pena.

E in qualche modo, lo comprendono- quegli scrittori,
i quali, vagheggiando una nuova forma di difesa sociale,
cercano anche un neme nuovo. Puglia scrive: « Nella fu-
tura scienza criminale, essendo pitt esteso il concetto di
responsabilitd, alla voco pena dovra sostituirsi laltra usata
anco da alcuni criminalisti avversi alle riforme scientifiche,
cioé quella di repressione» (1). E Ferri: « Questa funzione
sociale difensiva male si chiama diritto di punire, non
solo perch’essa si attua anche, ed io direi soprattutto, con
provvedimenti non penali, come vedremo fra poco; ma
specialmente perché la parola pena implica sempre un
avanzo di concetti medioevali di espiazione, e di relribu-
zione » (2). Nel primo Congresso di antropologia criminale
(Roma 1885) il prof. Benedikt diceva. « De la méme fagon
il ne saurait s’agir pour nous de punition. Il s’ agira du
traitement d'un individw prouvé dangeircuw, et, quant au
traitement, on pourrait se baser sur ma classification » (3).
Ed ivi stesso il dott. Magitot leggeva , nelle conclusioni
presentate all’assemblea in nome del dott. Dally, queste
linee: « La préservation sociale et l'exemple doivent éwre
les bases uniques de la répression. Les termes chdtimeint,
penalite vindicte publique, doivent disparaitre » (4).

(1) Risorgimento ed avvenire della scienga criminale Palermo 1886; pag. 39. — La
formola « droit de répression ¢t de réparation » fu propostada Franck: Philos phie du
droit pénal, Parigl 1880; pag. 93. — Auche il Carrara riconosce che il vocabolo repres-
sione presenta molti vantaggi: Programma, § 621, in Nota.

(2) I nuoyi origzonti del divitto ¢ deila procedura penale, Bologna 18845 pag. 117-13.

(3) Actes du premier Congres international & anthropologie criminelle, Turin-Rome-
Florence, 1886-87; pag. 324.

(4) Idem; pag. 184.

T -

CAPO 1V.

Ufficio della pena.

§ 17. Come gia rilevai nell’ Tntroduzione (§ 3), quasi
tutto le opere di diritto criminale cominciano con un ca-
pitolo su cid che dicono il problema massimo. della nostra
scienza, esponendo una dottrina, che alcune chiamano della..
origine filosofica, altre del PrincrpLo gz’ustzﬁcatowj?, glt?e del
fondamento razionale, ed altre soltanto del principio del
diritto punitivo: quest’ultime, con maggiore : officacia dal
punto di vista comune, la chiamano anche teorica penale (1).
Osservai allora, come sia contrario ad un buon metodo
positivo dar principio allo svolgimento della_ scienza con
una teorica di questo genere, e ne accennal anche gli ot
convenienti; ma ora & venuto listante di occuparsene piu
da vieino.

Io 1o fo due obiezioni: che & mal collocata; ch’é er-
roneamente concepita, assumendo carattere aprioristico, e
negando 1'autonomia della sclenza penale..

La prima & appunto quella che esposi nell.a Introdu-
zione, ed & cosi chiara, ch’e inutile aggiungervi altre pa-
role. Del rostn, nonsié che a rileggere le quattro denorr.u—
pazioni qui riportate, le quali si soglion? dar‘e alla .teo.rlca,
in discorso, per comprendere che mon si puo cominciare
da lei la esposizione della nostra disciplina. Come? Ha
cosi eccessiva e soverchiante importanza, e volete collo-
carla sui primi passi della via, quando tutto oc?xl.siglia ad
andar cauti, sciegliendo gli argomenti pitt facili e meno
complessi? -

Forse si rispondera: In buona logica, non si puo in-
segnare la scienza del diritto penale senza prima aver di—.
mostrato la ragion d'essere di quest’ isbituto: gvantl (3!1
esplorare la cosa, bisogna bene affermarla , provando il

(1) Vedi Berner, Trattato di dirilto penale, traduzione dell avvocato Bertola, Mi-
fano 1887 ; pag. 5.
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suo diritto ad esistere. 1 1’ unica risposta imaginabile;
ma quanto valga lo velremo subito, sviluppando la se-
conda obiezione.

L’astronomo, il geologo. il zoologo, studiano gli astit,
la terra, gli animali, senza darsi alcun pensiero di giu-
stificarne preliminarmente 1’esistenza, o, ¢id ch’é piit pro-
prio trattandosi di loro, di cercarne il perché wultimo: ci
sono; sl possono pilt 0 meno conoscere; ecco il miglior
titolo per farne materia di ricerche e d’esame. Non pro-
cede in altro modo il sociologo. Egli, avanti di studiare
la societa com’ g, pud volere indagare com’e divenuta,
come si & formata; ma cid & una cosa ben diversa. Av-
viciniamoci di pitt ancora. Lo scrittore di diritto civile
4 mail sentito il bisogno di cominciarne 1'esposizione con
una dottrina che ne affermi la ragion d’ essere, che lo
giustifichi agli occhi dei suoi lettori? No, certamente.
Egli, come il sociologo, come gli altri, non vede queste
necessita di legittimare I’ esistenza delle cose che gia
anno una vita certa, consolidata dal tempo; e so pur
qualche volta crede utile farlo, pensa che studiarle com-
pletamente, chiarirne cioé¢ la natura, & la sola legittima-
zione possibile. Chi, nelle scienze mentovate, ama le al-
tezze nebulose della metafisica, pud compiacersi di muovere
alla ricerca del perché wltiino; ma, ad ogni modo, tal’indagine
non sard nemmeno per lui 1’ inizio dei suoi studi, sibbene
il finale coronamento.

Né gioverebbe opporre, che mentre tutto questo va
bene per le scienze accennate, non conclude a nulla in
materia di diritto penale; che un rapporto di analogia,
dal nostro punto di wvista, non c¢’& neppure fra esso e il
diritto eivile. Si potrebbe dire: Ma altro ¢ 1l Magistero
con cui 1’Autorita sociale regola le convenzioni private,
altro quello con cui reagisce ai crimini: qui non si di-
chiara nullo un patto, non si cambia un possesso, non si
obbliga al risarcimeinto di un danno: qui si fa una cosa
ben diversa: si pongono le mani sui cittadini strappandoli
alle loro famiglie, si cacciano dalla societa come animali
feroci, si privano per anni ed anni della naturale indi-
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pendenza, del moto libero, dell’attivita, si costringono im
dure segrete d’ onde non verranno fuori che cadaveri, si
uccidono se bisogna: oh! & terribile questo potere, ed urge
giustificarlo. A parte ogni tono sentimentals, se guardiamo
la cosa con animo pacato, la differenza fra il diritto civile
o il penale non ci parra poi tanto grande (1): noi la ve-
dremo segnata da una linea cosi poco robusta, che alcuni

(1) T due diritti si sogliono distinguere, o per 1'aspetto positivo della legge nella
quale si concretano, o per la varia indole delle azioni verso cui guardano. Reco qualehe
esempio dell'uno ¢ dell’altro modo.

Carmignani scrive : « Or il diritto Clvile ¢ il complesso di tutte le leggi che o espon-
gono o inlerpretaio o suppliscono al diritto di natura; ¢ il diritto Penale 1 insicme
delle leggi, che il diritto di natura, dalle leggi civili gid riconosciuto, interpretato. o sup-
plito, proteggrno, o dalla violenza deg uomini alla quale non si potrebbe resistare, o
dalla loro raadizia, della quale difficile sarcbbe il tenersi in guardia » (Ved. Elementi di
diritto criminale, trad. italiana. Napoli 18505 pag. 68). Abblamo qui una distinzione
un grai

pregevole, ma che non soddisfa completamente, Comungue sia, cssa non traccis
distacco fra il diritto civile ¢ il penale; perche, quantunque la natura protettiva del di-
ritto sia pilt appariscente nella legge penale, ¢ indubbio che anche quella civile circonda
di efficace protezione i diritii che dichiara ¢ statuisce. — Analogo ¢ il pensicro del
prof. Brusa, sebbene espresso in altri termini: « [1 diritto civile ¢ commerciale dice
ai cittadini quali azioni loro siano lecite; & solo il penale invece, che determina qualt
azioui loro siano victate; 13 si regola la libertd dell’ momo in aspetto positivo, qua in
aspetto negativo » (Vedi Infrodugione al Corso di diritlo ¢ procedura penale, Torino
1880 § 74). Perd egli agglunge ancle altri criterd, fra cui quello del danno poliitico, ed
in seguito cnumera tutfe le difficoltd che vi sono a ben sceverare Pillecito civile dall'il-
lecito penale, « sicché una teoria o formola generale a prior{ non sembra agevole de-
terminare ».

Ma quanto al carattere specifico delVazions criminesa (che durchbe 11 secondo modo
di distingnere il diritto penale) ecco quello che insegna il prof. Carrara: « L'atto lesivo
del giure altrui non pud essere delitto se oitre allo elemento giuridico (danno immediato)
non offre I’ clemento politico (danno mediato), che interessa sempre nel fatto tutta la
consociazione pel mal’ esempio ¢ I'allarme nascente dal fatto stesso, ¢ cosi autorlzza la
repressione sociale » (Vedi Programma, P. S., vol. VI, Prato 1883; § 3344). £ vero
che un danno mediato non segue ordinariamente le azioni proibite dal dirltto civile; ma
pure non pud negarsi che molte di quelle, sia per Pintrinseca graviti, sia per particolari
circostanze che le accompagnano, cagionano nu vero ¢ proprio allarme nell’ animo dek
buoni cittadini. Con cid non voglio dire che il criterio del danno politico sia disprezza-
bile. ma che forse nou & il migliore, o che almeno da solo non basta; ¢ ad ogni modo,
esso conferma quel che scrivo nel testo, differire, ciot, ildiritto civile dal diritto penale
meno di quanto credano parecchi. — Un'altra distinzious propone il Wantrain Cavagnari:
“ |1 reato é veramente un’ offesa diretta all’ ordine giuridico, percht offende la stessa
idea dcl diritto; invece la violazione della legge civile offende direttamente soltanto I'in-
teresse privato, il diritto concreto, ma si riveste di forme legali, ossia suppone che
Videa def diritto rimanga pur sempre inviolata » (Vedi L'ideale del diritto, Genova 18835
pag. 242, in Nota). Si vede a prima giunta che non i un gran valore questa distinzione.
Certo il crimine 4 un earattere aggressivo del diritto in generale che assaispesso manca,
o non & troppo appariscente, nelle violazioni della legge civile; ma non ¢ questo un segno
cosi chiaro, cosi importante, quel ch'® pilt, cosi superiore ad ogni contestazione, da
potersi assumere ad clemeato differenziale. — Rossi in tal guisa definisce il delitto: * Le

8
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serittori, da una parte e dall’altra, I'Anno varcato senz’ac-
corgersene. Cid non importa perd ch’ essa in realtd non
esista, e che non sia gravissimo errore il trascurare di
tenerla nel debito conto. Ma fosse pur grande la differenza,
certo & che noi vediamo per molti secoli i due divitti, in-
sieme ad altri, attuati dallo Stato: onde, volendosi pur
fare una discussione, se quello legittimamente eserciti il
Ministero penale (legittimitd intanto che in pratica nes-
suno & mai impugnato), la sede propria non n’s la scienza
nostra, ma quella che esamina lo Stato in generale, nei
diritti ohe gli appartengono e nei doveri che gli incombono
come persona giuridica.

1 chiaro guindi, che non vi & alcun bisogno di legit-
timare preliminarmente 1’ Istituto punitivo, e che il pono-
logo il quale fa cid ubbidisce ad una esigenza immaginaria,
esistente nella sua fantasia, ¢ nou nel mondo della realta.
Cosi la dottrina che egli espone viene a fondarsi sopra un
concetto erroneo.

Che ne deriva ?

Ammesso che avanti di svolgere la scienza del diritto
penale si debba dare una teoria che lo giustifichi, questa

pouvoir social ne¢ peut donc regarder comme délit que la violatton d'un devoir envers la
société ou les individus, exigible en soi et utile an maintien de I’ ordre politique, d’un
devoir dont I' accomplissement ne peut étre assuré que par la sanction pénale, et dont
Vinfraction peut &tre appréeiée par la justice humaine ,, (Vedi Traité de droit pénal,
Bruxelles 1841; pag. 171). Qui, nel pensiecro dell’'Autore, la frase * d'un devoir dont
Paccomplissement ne peut étre assuré que par la sanction pénale ,, ¢ quella che discerne
i fatti punibili dalle semplici violazioni della legge civile. Lo dice egli stesso, quando
spiega che con gquelln frase si pongono fuori- dai Codici punitivi 1 fatt © pour
lesquels ia justice civile offie une réparation suffisante (pag. 176),,. — Riproduce, quasi
colle identiche parole, guesto concetto il chiarissimo Cons. Lllero, nella sua bella for-
mola, che soddisfa. mi pare, a tutte le esigenze. Egli insegna dover contemplare Ja Jegge
penale ** solo quelle azioni che violano o tendono a violare gli altrui diritti, a/lorché
questi non &I pOssan) i altro modo assicurare ¢ la punizions non implichi maggior
danno dellimpunita ,, (Vedi Scritti minori, Bologna 1875; pag. 78). Cosi nell’ opinione
Ji Rossi dunque che in quella di Ellero, il diritto penale sembra differire dal civile solo
in quanto ¢ un mezzo diverso per il medesimo fine, L'uno e 1’ altro assicurano I’ ordine
giuridico: la varia cfficacia che possono impiegare in cid, in gnisa che il primo arrivi
la dove non giunge il secondo, & la nota che Ji distingue, Donde due corollarii: che lo
studio specifico della pena risolve la questione in discorso; che i due diritti non sono
molto lontani, né diversi fra loro,

Quest’ultima idea, espressa nel testo, io volli illustrare colle note che precedono;
senza pretendere neppure di sfiorare il grave argomento.

—

viene a formare un guid distinto dalla scienza medesima,
collocato sulla soglia di essa, ed & bisogno per sorgere,
guando non sia puramente dommatica, di materiali tolti
ad altre discipline. Ed infatti, come gid accennai nella
Introduzione (§ 3), guella che chiamano teoria della oii-
gine filosofica delle pena &, nel complesso, carattere de-
duttivo, si mostra’ qual filiazione di principi posti altrove:
nelle credenze religiose, nel sistema filosofico, nella scuola -
politica dell’Autore. Poco male ci sarebbe, se la detta teo-
ria fosse destinata a rimanere nulla pit che campo a vane
glostre dialettiche, o ad innocul esercizi speculativi. Ma
dagli espositori invece si dichiara (e se non lo dicono tutti,
certo lo pensano) ch’ essa & il fulero dell’intiero sistema,
il centro da cul partono, come tanti raggl, le dottrine se-
condarie. Cosi dunque, mentre guardata isolatamente ella
sorge qual concezione arbitraria ed aprioristica, conside-
rata poi come zona intermedia fra le teorie di cui & la
fonte e quelle da cul a sua volta fluisce, prende dal di
fuori la idea animatrice e regolatrice di tutta la scienza
penale, negandone, formalmente almeno, 1’ autonomia, e
riducendola ad una grande appendice di altri ordini di
conoscenze o di studi.

Dico formalmente , perchd bisogna esaminare anche
il rovescio della wmedaglic, Negli stadi avviene spesso un
fatto che vorrei ben notato dai posttivisti. Bd &, che la
realtd s’impone a coloro eziandio, 1 guali sl erano volon-
tariamente collocati in una situazione ov'é difficile per-
cepirla; e gquindi non di raro una teoria, che secondo il
punto di partenza pareva doversi allungare come uuna
catena ininterrotta di apriorismi, riesce a penetrare in
terreno pitt acconcio, dove raccoglie non poche verita po-
sitive. Quanto meno sprezzanti del passato e pilt eguanimi
ci rende quest’ osservazione! Cosi, il concetto di trovare
un fondamento filosofico della pena che ne legittimi il
ministero non emana da alcuna necessitd logica, ¢ vuol
soddisfare ad un bisogno che in realta non esiste; dedu-
cendo da altri studi la teoria cardinale della scienza del
diritto punitivo, ne proclama #n principio la soggezione
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verso 1 detti studl; ma poi, come s’inoltra per la via che
deve battere e si scosta dal punto di partenza, esso riesce
a qualche cosa di utile e di pratico, e non lede I’awuto-
nomia della scienza penale quanto sembrava dovesse fare.
Cid accade, perché se la domanda « che cosa legittima la
pena?» & arbitraria e ingiustificata, perchd se la sua con-
versione nell’altra « qual’ & il fine ultimo della pena? »
urta la nostra coscienza positiva ed eccede il limite dei
problemi umani, questa invece « qual’ & il perché relativo
od ufficio della pena? » & conforme allo spirito di una
giusta critica, e pone una questione essenziale alla scienza;
onde gli scrittori che avean preso le mosse dal primo que-
sito, e credettero di aderirvi costantemente, furono spinti
a poco a poco verso l'ultimo, da quella forza della realtd
cul accennavo or ora, non senza per altro frequentir
ritorni, assai chiari e dannosi. In breve, nella teoria di
cul ¢l occupiamo mi sembra che si debba distinguere il
principio dal processo; condannare 1’ ano, non per sem-
plice vaghezza di critica , o soltanto perché erroneo, ma
per 'influenza che esercita sull’altro; sceverare in questo
la parte dipendente da tale influenza, e quella che se ne
sottrae.

3

§ 18. Ss cid & vero, la nostra via & nettamente se-
gnata. Abbandoneremo il pensiero di giustificare una cosa
che non 4 bisogno di alcuna giustificazione, rinuncieremo
al piacere di fondare una teoria suprems, cui le altre si
congiungano come ruscelli alla sorgente (1), ci allonta-
neremo da ogni preoccupazione filosofica , politica, reli-
giosa, o morale: scenderemo da queste altezze, collocan-
doci sopra un terreno pil modesto, dove il nostro unico
compito sara di ricercare qual’ ¢ oggi I'ufficio della pena.
Dico ogg?, perché concepita in altri termini la questione

{1) To pure o esordito con uno studio sul fondamento ragionale della pena. Perd chi
prescinde da questa frase, che adesso non vorreipilt mantenere, ed esamina attentamente
Ie idee ivi esposte, vede che gid aceennauo alla via, cui dopo mi sono accostiato nel mio
lavoro sulla questione della pena di morte, ¢ tn cui ora entro con animo convinto e
risoluto.
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non avrebbe senso: s' & vero che la pera & un istituto
variabile nel tempo (§ 11), il suo ufficio come entitd as-
soluta non esiste, ma & ad ogni epoca determinato da fat-
torl storici diversi; e cosi, mentre la nozione della pena
& la formola che ne racchiude ed unifica tutte le possi-
bili variazioni (8§ 13 e 16), 1" ufficio della pena & la
formola che ci rappresenta la sua particolare variazione
nel tempo in cui la studiamo. Alla ricerca di quest’ ufficio
poi, muoveremo con un’ analisi critica delle dottrine sul
fondainento o fine della pena che ancora rimangono in
piedi, ed anno una certa importanza: considerandole perd,
dopo ¢id che abbiamo notato, nel processo e non nel prin-
cipio, e stando bene in guardia della influsnza che questo
& su quello.

La pena in concreto non & un istituto a parte, af-
fatto isolato dagli altri istituti giuridici, e pemmeno nn’u-
nitd qualunque confusa , assorbita , in essi; ma si mostra
ed opera come una cosa ben distinta, avente valore proprio,
in un tutto organizzato. Quindi per determinare qual’ &
il suo utficio, bisogna conoscere a che serve il genere cui
appartiene, e in qual modo essa specificamente concorre,
differenziandosi dagli istituti compagni, alla méta comune;
in altri termini, bisogna conoscere 1'ufficio generico e quello
specifico, 1 quali poi si debbono unire ed intcgrare, per
avere l'ufficio concreto della pena. Di questi due il primo
ci & noto, ed & la difesa sociale (8 9); rintracciamo dun-
que il secondo, per giungere infine alla integrazione cennata.

§ 19. Una prima dottrina su cui si ferma il nostro
sguardo & quella della emenda, la quale, com’s noto, as-
sogna alla pena per scopo essenziale la riforma morale
del colpevole.

Essa & stata combattuta con vari argomenti, fra cui
questo rimane il pilt importante. Ai tempi nostri, i filo-
sofi giuristi sono d’ accordo nel riconoscere che bisogna
tonere ben distinti il diritto dalla morale, & che lo Stato,
per sua indole propria , debba promuovere soltanto 1’at-
tuazione del primo. Alcuni stimeranno, ed io sard con
loro, che nella vita del diritto la Legge morale deve in-
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fluire in misura agsai pit larga di quanto altri non creda;

che lo Stato & un carattere etico, meritevole di pilt at—

tenta considerazione negli studi giuridici. Ma, anche con
cid, nessuno vuol negare che il fine particolare dello
Stato sia lo svolgimento del diritto. Ora, se esso irroga
la pena ponendosi per obbietto precipuo la redenzione
morale del delinquente, non & pitt quello il suo fine ca
ratteristico, sibbene 1’ordine morale.

Perd a mo sembra, che la ragione decisiva contro g
dottrina della emenda si abbia a ricavare dalla nozione
della pena. Come gi3 & accennato (8 16), questa essendo
principalmente ed essenzialments un dolore, un male del
reo, la scuola che le dj per fine la correzione del mede-
simo , fine ch’ & gid un bene e che non si adempie con
mezzi dolorosi, la denatura, muove in cerca di altra forma,
di difesa sociale mentre ritiene di discorrere ancora dullg,
penz, e non & quindi, a rigor di termini, una scuola penale,

S 20. Un’ altra dottrina , celebre per gli womini che
I' 4nno insegnata o per I influenza che & avuto ed &, &
quella della tutela gruridica. To comprendo sotto quests,
formola, non solo il sistema che pilt propriamente da ossa,
§’intitold, ma anche gli altri i quali, sebbene in veste di-
versa, wdaglano tutti Ia pena sull’ idea cardinale della,
protezione del diritto. Perchd non baia troppo ardita
quest’assimilazione, invoco la grande, e sempre venerata,
autorita del Carrara. « Non avvi pitt in Ttalia (egli dice)
né una scuola Toscana, né una scuola Napoletana, o [om-
barda, o Veneta. Avvi una scuola Ttaliana, e cid basti.
E questa scuola & tuita concorde nello stringersi attorno
all’ idea fondamentale che 1 suprema ragione di punire
trova nel bisogno della tutela giuridica : nel bisogno ciod
che il diritto sia sovrano dell'umanits; che questa sovra-
nitd sia mantenuta incolume contro qualunque attacco; e
che per conseguenza 1’ obiettivo primario dell’ ordine so-
ciale, 1’ unico essenziale a quest’ ordine, sia il manteni-
mento della sovranits del diritto, del quale le potesta
umane non sono che passivi strumenti in quanto si ado-

perano alla sua protezione. Esprima:si ques’ id-ea:- con la
formola che il delitto sia la negazione del diritto e la
pena la sua riaffermazione; si esprima con la fo?mllﬂsfd delle'm
protezione che 'ordine sociale da alla legge gn.lmchca; si
esprima colla formula pill recisa , "cutela glur1d‘1c.a.n1.t}%tto
torna allo stesso. Il concetto non & che uno; & 11} iritto
sovrano del mondo morale; suo strumento ogni altra
i N

1StltuOZ;:jl?a»t1(1t)ela del diritto presenta .due facce : dall’una:
& tutela delle varie leggi, che in ogni tempo e per. o.gn‘l
singolo popolo incarnano praticame.nte la Legge giuridica;
dall’ altra , & tutela di questa cons1§erata, come un tutto
unitario ed ideals. Se si & riguardo alla prima ) .quand(.)
si dice che fine della penaéla protezione dol dmt:'o, 8l
viene & dire, choe il Codice penale & solta.nt? un Codice di
sanzioni, e quindi parte complementare di tutte 1?-,a1tae-)
leggi, che insieme prese formano solt‘m'lto‘ I:Ln‘COuIGO- di
divieti. Cid non semplicemente cancella i 11m1_t1' rlCOIlOSC.lU.tl
fra lo varie branche del diritto, ed annull.a, ogni idea spec.u"ica,
direato, perché qualungue violazione di b g legge pos1t1Tva.,
sarebba obietto di pena, ma urta nella realtd delle cose. l\o%
vediamo infatti, che il Codice penale & t.anto un corpo di
divieti quanto di sanzioni, minacci.an.do 1 suoi rigori non
a qnelll che violano precetti posti in alltre legei, ma a
chi viola precetti stabiliti da ess0 me<.ie's1mo; e 'vedlamo:,
d’ altra parte, come i rimanenti Codici, pur giovandosi
dell’ainto indiretto e del prestigio della legge pen.ﬂle. (per
quel vineolo di solidarietd che corre fra i rami di e
stesso albero), e molte volte accompa..gnando con penalita
i loro divieti, si eseguono, anno pratica attuazione, senza
cho sia necessario il soccorso della pena. Se per .contro si
attribuisce all’ Tstituto penale un ufficio protettivo, non
delle varie leggi di diritto in concreto, ma della Llelgge
giuridica guardata come un el.lte 1deal’e ed .astratto, a i),rfz,
pud ammettersi cho esso abbia quest u_fﬁc%o., ma ’non a
solo: in sostanza allora si concepisce 1l diritto guale un

(1) Programma, Iutr. alla II. Seziosne della P. G; pag. 8-9.
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complesso di norme superiori che idealmente governano
I’umanita, e siconcepiscono le diverse istituzioni di diritto
quali strumenti pratici che tendono a cangiare il governo
ideale in governo reale: in questo senso, si dice che esse
proteggono il diritto, e la formola fufela giuridica non &
esclusiva dell’ Istituto penale. Quella formola pud darei
quindi 1’ufficio generico (o ragione, o fine, comunque vo-
gliamo chiamarlo); non mai l'ufficio specifico.

Non dico una cosa nuova. Primo ad ammetterlo fu
lo stesso Carrara, il quale cosi scrive nel Programma: (1)
« Giustamente Roeder osserva che la formula futela giu-
ridica, non & esclusivamente giustificatrice del giure pe-
nale, mentre esso di egualmente ragione alla autoritd so-
ciale dello esercizio del smagistero civile, e poteva dire
eziandio, entro certi limiti, del mageisfero di prevenzione.
Ottimamente: ma ¢16 che al dotto Alemanno porge occa-
sione di rimprovero e di censura contro la nostra formula,
ne forma invece il pitt bello elogio, mostrando come dessa
risponde ai bisogni della seienza politica in ogni suo punto
di vista. Con la formula tutela giwridica noi non inten-
demmo mai di dare ragione soltanto del diritto di punire
nella autorita sociale ».

Se non che, qui la faccenda non procede cosi spiccia
come sembra ail'insigne Maestro. Io capisco, che partendo
dal concetto di stabilire una dottrina fondamentale e giu-
stificatrice del diritto di punire la formola generica si
creda sufficiente; ma se per poco, anche non respingendo
quel concetto, si pensa inoltre alle reali necessita della
scienza , si vede ch’ essa & nulla, staccata dalla formola
specifica. Perche, gualunque sia il linguaggio preferito; il
problema della scienza in fondo & sempre questo: « a che
gerve !’ Istituto penale? »; ed & una veritd assiomatica,
che la risposta pud essere analoga, non identica, a quella
che si darebbe per ogni altro ramo del giure, altrimenti
la specificazione fra i diversi rami verrebbe a mancare,
e si confonderebbero in un tutto indistinto ed informse; la

(r) P. G., vol. 1L, Lucca 1877; pag. 22.
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risposta , cioé, deve tener conto dei caratteri comuni e
dei caratteri differenziali della pena. Onde chi si arresta
alla formola generica dimezza la veritd, e nulla dice sulla
materia particolare dei suoi studi.

§ 21. La terza dottrina che qui merita d’essere con-—
siderata, & quella della difesa sociale. Per conto mnostro,
dopo aver dimostrato che la difesa della societa & l'ufficio
generico della pena (§ 9), non abbiamo che da ripetere
intorno ad essa quel che or ora dicemmo per la dottrina
della futela geuridica: in quanto si arresta alla formola
generica & viziosa, e chiude il passo alla vera soluzione
del problema. Perd i suoi critici le muovono gueste altre
obiezioni:

I) La societd non 3 bisogno di difesa;

II) Le leggi penali non sono dirette alla difesa della
societd ;

IIT) La voce difesa & poco appropriata: meglio con-
servazione;

1IV) Difesa sociale & formola utilitaria e tirannica.

Guardiamole ad una ad una.

Il prof. Lucchini serive: « K veramente seria, do-
mando io, tale ostentata sollecitudine di difendere la so-
cieta? A propric mestieri la societd, per comservarsi, con-
solidarsi e progredire, che noi ne puntelliamo 1’edificio
con gli strumenti, pilt 0 meno metafisicamente o antro-
pologicamente camuffati, pitt o meno confacenti, della re-
pressione? » A tal domanda, da risposta negativa, fondata
su considerazioni che si racsolgono tutte in quest’idea :
che il progresso della societd , compiutosi superando osta-
coli di ogni genere, ne prova la gran forza vitale, e quindi
il nessun bisogno di difesa. Illustrato il sno concetto con
un rapidissimo sguardo storico, dove vediamo che « im-
mani stragi operarono la ferocia, 1’ ignoranza, il delitto,
ma gli womini, gli individui, furono le vittime, non mai
la societd », conclude: « A che dunque affannarsi ad or-
ganizzare una difesa per la societd , che non & mestieri
di veruno artificiale soccorso, ma che possiede in sé me-

9
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desima la forza necessaria per la propria comnservazione
ed il proprio sviluppo? » (1). :

Ecco, a mio sommesso parere, dove rigiede il vizio
di questo ragionamento.
_ Il cammino fatto dalla societd mostra certo una gran
forzs vitale, sebbene non in grado cosi alto da poter dire
ch’ & un ente « eterno ed intangibile », da poter credere
a quell’indefinito progresso, che molti accettano come un
domma stabilito. Ma quando noi riconosciamo questa wvi-
talita, guardiamo il corpo sociale cosi com’e, mnei popoli e
nelle istituzioni che racchiude, in tutti quegli elementi
o quelle forze, dal cui complesso armonico risulta. Si
osservi nell’ora presente, o nella linea evolutiva per cni
& asceso fin qui, non si pud mai prescindere da una sola
delle sue attmali istituzioni, o di guelle che gli vennero
compagne nel faticoso viaggio. Se mentalmente 1’astrag-
ghiamo, allora non & pitt il corpo sociale che si cousi-
dera, ma un’altra cosa, creazione del nostro spirito. Cosi,
parmi, fa l'illustre Professore. La societda, & vero, tra-
versando sclagure, stragl, roviae, ¢ proceduta nella via
secolare. Ma quale societa ? Quella In mezzo a cui, In-
sieme al divitto pumnitivo, vivono cento altri istituti, che
agevolano le attivita dei singoli mnello gviluppo, le mo-
devano nell’esercizio, le assicurano da ogni offasa interna
ed esterna, le volgono = fini utili e giusti, che sono, a
dirlo in una pavola, il cemento della compagine sociale.
I con loro e per loro che la societd si conmserva e pro-
gredisce; in grazia del « soccorso artificiale » da essi pre-
stato, come lo chiama il prof. Lucchini. La voritd & dun-
que, c¢he quella non & bisogno di difesa, perchd & gia di-
fesa abbastanza.

Passiamo alla seconda obiezione, ch’ ¢ fra tutte la pil
unportante. |

I’ avv. M. A. Vaccaro & or ora sostenuto che scopo
delle leggl penali non & la difesa della societd (2). Egli

1) I Semplicisti, ecc., Torino 1886; pag. 9-10.
(2) Vedi Genesi e fungione delle leggi penali, Torino 188g.
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adagis questa proposizionesu di un gran numero di fatti,
che dalle epoche selvagge o barbare giungono sino ai
tempi nostri. Cosl, mentre presso i popoli antichi, o in
quelli moderni che vivono in condizioni analoghe, ci sfi-
lano davanti agli occhi costumanze e leggi, imposte dai
Capi, non nell’interesse dell’orda, della tribl, della mo-
narchia, alla quale comandano, ma per soddisfare la loro
ingordigia , il desiderio di vendetta, le paure supersti-.
ziose, i capricel, nelle nazioni eivili vediamo classi diri-
genti e classi dirette, di cui le prime foudano gli isti-
tuti politici e se ne servomo, e le altro ne sopportano
quasi esclusivamente il peso; e se oggi 1’ antagonismo fra
I’ utile di uno o di pochi e !’ utile di molti non & cosi ac-
centuato come una volta, esso & sempre abbastanza sen-
sibile, per non permettere di dire clio la difesa della so-
cletd & 1 ufficio della peia.

Ripeto qui la distinzione che 0 gia fatta parlando di
questa dottrina in alcnni cenni bibliografiei (1). V' a in essa
una conclusione particolare, che oppugna la formola della
difesa sociale, ma non riesce ad abbatterla; v'a, di la di
questa conclusione, un fine pilt generale o pilt interes-
sante, cul si pud aderire con tranquilla cosclenza.

Nei §§ 9 e 10, io splegat in qual senso si puo dare
alle socield wmane 17 attributo di orgundsine , nel senso,
ciod, di un’ organizzazione in via di formarsi, e che ab-
braccia ora il lato piuttosto politico che quello stretta-
mente sociale. Ne dedussi, che diyfesa della socield non
vuol dire difesa di ogni singulo membro, ma di tutta la
societa in quanto & un corpo politico, formato ad unita
dalle sue leggi, dalle sue istituzioni, dal suoi costumi,
dalla sua coscienza morale e giuridica, dal suo governo.
I confermal quest'interpretazione mostrando, come 1'utile
rappresentato dalla pena e l'utile di ogni consociato (an-
che fra i cittadini onesti) non sempre coincidano. Non si
tratta dunque, secondo me, d’impugnare la formola della
difesa sociale, ma d’intenderla giustamente, in semnso so-
ciologico, non biologico.

(1) Vedi Rassegna Critica (nuova serie} fasc. di gennalo 1888.
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Forse questo in fondo & il pensiero dell’egregio Vac-
«caro, Ad ogni modo, la sua dimostrazione non & che un
episodio particolare di una dimostrazione pilt ampia, la
quale tende a stabilire che fra la sociologia e la biologia
occorre, come O gid detto altrove, una rettifica di confini,
e a persuadere la nuova scuola di diritto penale di non
esagerare le analogie fra i due campi, e di scrvirsi del
primo colla stessa pazienza e colla stessa fiducia con cui
si & fin’ora servita del secondo. K facile capire, per chi
4 seguito le cose dette, e per qualcuno che & prestato un
po’ di attenzione a un mio lavoro precedente, non po-
termi questa tesi del Vaccaro trovare avverso, o tiepido
sostenitore. To 6 creduto e credo, che la nuova scuola
procedera pilt sollecita mel suo cammino, quando avra
compiuto una revisione delle dottrine sociologiche fonda~
mentali, e quando stimera, che il miglior modo per guar-
darsi dall’eccessiva influenza delle teorie biologiche sia
il chiedere largo e continuo aiuto alle scienze storiche e
sociali (1). Né in quest’opinione v’ & la pitt lontana idea
di rimprovero; perché sarebbe ingiustizia dimenticare il
breve tempo da che la scuola & sorta, e le difficolta che
& dovuto attraversare.

Ecco ora la terza obiezione : « In secondo luogo, 1'at~
tribuire quel concetto di difesa al moto universale di rea-
zione degli esseri viventi contro tutto cid che pud com-
prometterne 1'esistenza e la migliore sussistenza, éarbitrario
e prepostero. Difesa puo dirsi, in senso lato, il modo
esteriore e obiettivo con cul si esercita quella reazione ;
ma la ragione intima, essenziale, subiettiva di tale movi-
mento revulsivo & il sentimento od istinto di conservazione.
« Ogni essere vivente lotta perla propria esistenza ». Ap-
punto: la lotta & il mezzo; la difesa, una delle forme che

(1) IS qui opportuno rammentare l'osservazione del Tarde: « Cette école s’est grisée
mentalment du vin des sciences naturales;illul reste & manger le pain sec mais substan-
tiel des sciences historiques et sociales (et non pas sculement juridiques) si elle veut
dviter les excés de ce quon pourrait appeller I’ alcolisme philosophique »: Ved! « Les
actes du Congrés de Rome » negli « Archives de PAnthropologie criminelle », fasc. del
153 gennaio 1888, pag 7.
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assume questa lotta. Ma perché ogni essere lotta, reagisce,
«i difende? La risposta non pud essere che una sola: lotta,
reagisce, si difende, per conservare la propria esistenza,
la propria integritd, le proprie spettanze, la propria indi-
vidualita, ed & precisamente questo sentimento od istinto
di conservazione, radicato in ogni essere, diciamolo pure,
dal protista alla scimmia, dal bruco all’nomo, che stimola
o determina la lotta, sotto qualsiasi forma, e cosi anche
sotto quella di reazione e difesa. — Quindi, anche pro-
cedendo per analogia, non & la difesa che spieghersbbe
P’essenza della reazione dell’individuo o della societa con-
tro I'aggressione individuale o collettiva, interna od esterna,
ma il principio di comservazione » (1).

A questa critica io 0 risposto anticipatamente, quando
dissi (§ 6), che la formola conservazione sociale si pud
mutare nell’altra difesa sociale, perché se un essere ri-
spetto a s& medesimo sz conserva, rispetto agli agenti che
ledono la sua conservazione si difende. Non nego che sia
giusto distinguere fra conservazione e difesa; dico che la
distinzione , rigpetto al mostro argomento, & pit formale
che sostanziale, e non a efficacia contro la dottrina di
cui ci occupiamo. Il diritto di difesa non & che lo stesso
diritto di conservazione, guardato da un altro punto di
vista : quando si osserva mnell’ aspetto potenziale, si dice
conservaszione ; quando si osserva in quello attuale, cioé
operoso, pronto a respingere le forze avverse, si dice di-
fesa. E trattandosi dell’Istituto punitivo, ¢ certo pilt proprio
guardarlo da guest’aspetto. Ecco intanto un brano del Ro-
magnosi, che pare scritto oggi in risposta alla obiezione
riferita: « Risulta pertanto dal fin qui detto: I, Che il di-
ritto di defese non & altro che una trasformazione ., dird
cosi, del diritto di comservaszione della vita e del ben es-
sere , occasionato da un faflo nocivo; o, per parlare pilt

(1) Lucchini, I Semplicisti, Torino 1836; pag. 6.

Uu'osservazions amaloga av:a gid prima fatto F. Hélie. cui Franck diede risposta
analoga a ‘quella che noi diamo mnel testo. Vedl Philosophic du, droit pénal , Paris
1880; pag. 86.
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esattamente, non essere egli altro che una mnaturale con-
seguenza, ed un immediato prodotto dello stesso diritto di
conservazione , il quale, perché & rivolto ad allontanare
un’offesa, acquista il nome di diritto di difesa » (1).

§ 22. Esaminiamo a parte l'ultima obiezione, perché
quest’esame riaccosta i due paragrafi antecedenti, dando
lnogo a un confronto tra le due formole fulele giwridice o
difese sociale.

Com’& noto, il rimprovero pilt antico, e che con mag-
glor insistenza si muove alla dottrina della difesa som'qlé,
& che essa, ubbidendo alle incerts ragioni dell’utile, si fa
strumento di dispotismo e di tirannide; in una parola,
ch’ & nei suoi prineipi e nelle sue counseguenze dottrina
illiberale (2).

Una prima via a scagionarla da tale accusa, la Jdanno
alcune osservazioni di metodo gid esposte (§ 3 ¢ § 17), e
che ora si tratta di applicare al caso comncreto.

Fin dalla Introduzione, mi parve opportune di addi-
tare come un pericolo per il buon metodo positivo Lu pre-
venzione liberista , che nasce dal desiderio di circondare
delle pitt grandi gumarentigie 1 principi di libertd tanto
cari ail popoli civili, e ch’é comune alla maggior parte
dei moderni serittori di diritto penule. Ma si noti Loue,
Ic non dico, che 1’Autore di diritto penale debba cosi al-
lontanarsi dalla vita del suo popolo che gli affetti, le
speranze, i timori di questo, pitt non lo commuovano come
gli altri cittadini; onde l’essere uomo di Scienza non toglie
ch’ei debba palpitare per quella santa libertd, che il suo
popolo & conquistato, o verso cui muove coll’ anelito pit
ardente dell’anima. Aggiungo anzi, che trattandosi di un
istituto come la pemna, il quale pud cosi grave offesa re-
care alla liberta, io comprendo che le sue opinioni politiche
si affaccino pilt spesso di quanto dovrebberc nelle sovere

(1) Genesi del Diritto penale, 1843; pag. 14, § 40.
(2) Molti Autori Je rivolsero questa censura. Ricordiamo, fra gli altri, il Carrara,
che la sostenne vivacemente, ¢ il Lucchini; che I'd rinnovato nei Semplicisti, a pag. 11.
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indagini dello scienziato. Cid che non comprendo, cid che
non posso ammettere, & che quelle opinioni gli prendano
1a mano, gli turbino la tranquillitd dello spirito, e vogliano
prevalere nella risoluzione delle questioni, le quali si de-
vono sciogliere indipendentemente da esse. Tanto di gua-
dagnato, se la risoluzione non le contraddice; ma questa
counformita non si deve elevare mai a scopo dell’ Autore.
La pena, il crimine : ecco dei fenomeni soeiali che bi-
sogna studiare come sono in s, e non come 1i vorrebbero
1o nostre idee filosofiche, politiche, o economiche ; altri-
menti quello studio non si riduce che a un gran capitolo
di filosofia genorale, di diritto costituzionale, o di econo-
mia pubblica. La penologia & un ramo nel grand’ alboro
della Scienza, che deve chiedere l'ainto degli altri rami, -
come quelli debbono chiedere il suo : maggiore dipendenza
non v'a, ¢ non si pud ammettere.

Cosi la preoccupazione liberista & un vizio che s’in-
quadra in quel sistema erromneo di idee, per cui si con-
cepisve la teoria della origine [ilosofica della pena, la
quale, como si spiegd, lede w1 principio Luatonoua della
scienza penale. Tod ora la obiezione che andiamo esaminando
mostra praticamente come non sia stato fuor di luogo il
nostro discorso (§ 17), perche ecco un caso nel quale Uer-
rore di principio si fa sentire anche nel processo, gl

guenze di un punto

quale s1 toccano con mano le conse
di vista sbagliato. Fuori della sua orbita, quella censura
non sorgerebbe, Che cosa si cerca? L' ufficio della pena.
Se non piace w/fficio, si dica [ine. Se non place [ine, si
diea in altro modo. Qnalunque sia l'espressione, quel che
interessa veramente conoscere & il valore della pena. Tal
conoscanza bisogna dunque ottenere. Auguriamoci ch’essa
soddisfi le dottrine religiose, filosofiche, politiche , che
meglio persuadono. Ma se cosl non fosse? Se, dopo esamo
maturo e paziente, noi ci trovassimo al punto di dovero
enuiciare un ufficio della pena, al quale non & necessaria
I’idea di un Dio creatore, o che non sembra molto di ac-
cordo colla teoria dell’ evoluzione cosmica , o che urta le
idee liberali, mon lo faremmo per ¢i6? Ma allora non &
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il valore della pena che ci preme conoscere; sibbene tro-
vare qualche cosa che illuda noi e gli altri, e ne contenti
i particolari sentimenti. Chi studia i fenomeni della Na-
tura, fisici biologici o sociali, non incontra sempre delle
veritd consolanti: dird per questo che non sono vere?
Capisco, che se nella pena vi anno caratteri i quali ri-
pugnano alla coscienza morale di un popolo, o se la sua
funzione non & pitt di accordo col credo politico ch’ egli
segne, si pud lamentare questa disformitd, si pud doman-
dare che sia tolta; ma , appunto per cid, bisogna prima
conoscere lo stato reale.

In conclusione dungue, a chi stabilisce l'ufficio della
pena, non si possono muovere che due obiezioni: 1'ufficio
vero non & quello; & quello, ma & male espresso, Ogni
altra ricerca (se l'ufficio corrisponda a taluni principi di
religione, di filosofia, di politica, ecc.), disgiunta da csse
non ‘vale a nulla, ed & fuor di luogo; congiunta, si pud
ammettere, semprecché la si tenga in confini modesti, ciod
attribuendole un valore sussidiario moderato.

A parte questa osservazione, ch’ & quasi una pregiu-
diziale opposta alla critica di cui c¢i occupiamo, v’ 4 un
secondo modo di confutarla, direttamente.

Perché si dice che la dottrina della difesa sociale
riesce strumento di tirannide ? Perch’ essa & utilitaria. Ma
come si stabilisce un nesso tra i due faiti ? Perchd i cen-
sori intendono 'utilitarismo sociale, e quindi giuridico, alla
stregua medesima come intendono 1’ utilitarismo indivi-
duale. Ora cid si mostra errato a prioiz: non potendo
essere identiche due formole o due idee, in cui uno dei
termini & cosl immensamente variate, e tanto dista dal
termine corrispondente quanto la societa dall’ individuo
(§ 10). E si mostra errato @ posterioii, se per un mo-
mento ci liberiamo dalle catene del pregiudizio. Colla
dottrina della difesa sociale non si dice altro, che ufficio
del diritio, ufficio generico della pena, & la tutela della
societa; il diritto & I’ organo, la tutela sociale & la fun-
zione. Guardiamo dunque 1’ organo e vediamo s’ & possi-
bile che ci dia una funzione piena d’ incertezze, di ar-
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bitri, come si teme. No, rispondono le vecchie scuols, i
diritto non ammetto incertezze, ripugna dagli arbitri, per
il suo carattere assoluto, immanente nella umanitd, ch’el
deriva da una legge superiore ed eterna; e percio la vo-
stra, formola difesa sociale non gli conviene. No, diciamo
anche noi, ma meno recisamente, per quel carattere di so-
yranitd (non ancora completa), che il diritto & wenufo
acquistando per semplice formazione storica, e non gia
per derivazione da alcuna legge superiore (§ 7); e la for-
mola difesa sociale gli conviene , se, come si deve fare,
¢ intende in rapporto a questo suo carattere. Perche, ba-
diamo: noi dicendo difese delle socield, non diciamo di-
fesa attuata da Tizio o da Calo, o neppure difesa attuata
da un essere di'cui si nasconde il nome, ma diciamo di-
fesa attuata dal dirillo; e questa quindi nom pud essore
che come la matura del diritto la vuole ¢ la cousente.
Porcid 1’ utilitarismo ginridico non & 1'utilitarismo indi-
viduale, ed ogni apprensione in argomento deve ritenersi
infondata. )

Ma, per altro (ed ecco la terza via, indiretta, per cul
si respinge 1’ accusa in esame), qual formola sostituireb-
bero alla difesa sociale coloro che hanno siffatte appren-
sioni? La formola fulels giuridica. Ebbene, io credo, che
fra queste due interceda licve dlfferenza, o pluttosto per
Iespressione che per il contenuto (13. .

Poco fa (§ 20) mostrai, come l'unico senso possibile
da dare alla formola (fufeta giwridica , sia quello di una
protezione del diritto in generale; la pena, in quest‘o modo,
come tutti gli altri istituti giuridiel, attrando s& mede-
sima difenderebbe il regmo uuitaric del diritto. Ma tal
difesa & fine a sé stessa, o non & alla sua volta mezzo ad
an fine meglio apprezzabile e pitt conereto? Al'm}ni filo-
sofi ginristi non accetteranno nemmeno la posizione (élel
quesito, che per essi & gquasl un sacrilegif);' ma Ja maggior
parte, anche quelli che rivendicano al diritto la sua vera

(1) B’ giusto dire che tale opinione manifestd git la nuova scuola di diritto penale,
per bocca del Ferrl. Vedl I aunovi origionti, acc., Bologna 1884 pag. 96 & 98.

10



importanza di fronte i moderni studi sociologici, anche
parecchi di quelli che gli danno origine presociale (e pro-
priamente chi, spirito sagace e positivo, coglie la realtd
della vita non ostante i preconcetti religiosi e morali),
ammetteranno che la tutela del diritto si apprezza per la
tutela della socictd alla quale serve, o che, prii esatta-
mente, & implicita in essa. Ed invero, dato un istituto
sociale, per chi mette da parte le spiegazioni ascetiche,
per chi gunarda al fini umani e naturali, non gli si pud
attribuire che un valore di utilitd sociale: semza questo
valore mancherebbe la sua ragion d’essere. Quindi la for-
mola lulels giuridice include Valtra difesa della societa,
e questa presuppoune quella; indicano tutt’ e due la stessa
cosa, la prima piuttosto dal lato esterno, la seconda dal
lato interno o sostanziale.

Fra loro percid viha diversita di parole e non di idee.
Da questo punto di vista, ecco nn motivo di preferire la
formola futela giuridica. Noi gia vedemmo a suo lnogo
(88 7 e 8), cho la difesa della societd & nfficio del diritto,
ma non di esso soltanto; c¢h’ el compie solo un modo par-
ticolare di tutela. E ne traemmo argomento di censura
per quelle definizioni che non specificano bene il detto
modo. Ora, a rappresentarne meglio 1'idea, ad allontanare
gli equivoci, & forse pitt adatta la frase fulele giuridica.
Ma, per contro, ecco un motivo di preferire difesa sociale.
Non tutti pemsano, che la spiegazione del dirittto o & so-
ciclogica o non & nulla: vi sono ancora molti, i quali cre-
dono ad un diritto preesistente alle societd umane, e-su-
periore alle medesime, E significato di adesione a questa
dottrina & la formola fufele gruwridica , come dichiara lo
stesso suo immortale Autore. (1). Quelli dunque i quali non

(1) I prof. Carrara, parlando delle varie formole cardinall del diritto di punire che
sl possono assimi'arc a quella della futela giuridica, scrive: « 11 concetto non & che
ano; & il diritto sovrano del mondo morale; suo strumento ogni altra istituzione. E’ il
diritto che impoue agli vomini Jo stato di socicta civile come nna veritd preesistente a
lei; & la rej:zione perpetua del sogno superbo che voleva porre sotto i piedi alla societd
civile il diritto, immaginandolo una creazione di quella, mentre il diritto preesiste a lef,
ed essa non A raglone di essere tranne come suaserva ¢ come strumento necessario alla
sua conservazione ». — Vedi Programma, . G. vol. I, Lucca 1877 pag. 9.
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ammettono tal significato, possono anche, ad evitare dub-
biezze, non volere usare la formola, sino a che non sia
spenta 1'ultima eco della dottrina presociologica del diritto;
d ameranno meglio servirsi doll’altra difesa sociale, che #%
un senso apertamente antagonistico a quella dottrina, per
il suono stesso delle parole, e per il modo come 1’ dnno
intesa e la intendono gli scrittori che la propugnano. Si
potrebbe forse continuare ancora 1’ indagine, e trovare,
dal punto di vista in cui ci siamo collocati, ora qualcun’altre
pregio da una parte, ora qualeuno dalla parte opposta;
ma si vede facilmente coine, ridotta a quaesti termini la
guestione, ella perda tutto il suo interesse, e la scelta di-
venga quasi indiiferente: alla precisione ed all’ esabtczza
delle ideo bisogna raccomandarsi, che, del resto, in dne
o tre parole non si possono mai esprimere perfettamoiite.

Cosl, delle obiezioni mosse alla formola défesa saciale
niuna si mostra fondata, ed essa non & per moi choe un
solo vizlo, comunc a quella della tufelo gawridice, di dare
il valore generico senza curarsi del valore specifico della
pena.

§ 23. Dissi che avrei intrapreso la ricerca dell’ ufficio
della pena con uua analisi critica delle principali dottrine
sl fondamento della stessa (3 18); ed infattl tal ricevca

& ora per metd compiuata: perchd climinata la dottrina

della emendu, chiarito che quelle della tulela gruridico o
della difesa sociale non danuno che l'ufficio generico, non
resta che la teoria della dnlimiddazione, la quale meriti
d’essere esaminata, por vedere se racchiude 1’ufficio spe-
cifico di cui siamo in traccia.

Le funzioni pratiche che 1’ opinione comune, aliena
dalle sottili indagini teoriche, assegna alla pena sono que-
ste: ridare la tranquillita ai buoni cittadini, scossi dal
delitto; sequestrare il reo, rendendolo innocuo, per sempre
o per un certo tempo; destare in Ini il pentimento del fallo
commesso , o cosi produrre I”’emenda; rimuovere coll’ e~
sempio del castigo inflitto i malintenzionati, e in genere
tutti coloro i cui sentimenti morali sono deboli, dalla car-
riera criminosa.
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11 sequestro del delinquente non & una funzione della
peuna, come sembra all’occhio volgare, ma é la forma ma-
teriale in cui quella, pel maggior numero di casi, si con-
creta: &, in quei casi, la pena stessa; negli altri, manca
del tutto. L’emenda, fine nobilissimo, che la sociota deve
proseguire con tanto maggiore entusiasmo guanto 1’arri-
varvi pare pitt difficile, non si ottiene solo colla pena.
Prescindendo dall’ utile che si ritrae da una ben diretta
educazione, intellettuale e morale, impartita nel carcere,
e che alcuno potrebbe considerare come appendice della
pena, & certo, che fuori dell’orbita dello Stato, la religione
colle sue minacce e coi suoi conforti, lassistenza di pie-
tosi filantropi, possono prestare e prestano a guel mnobile
fine un concorso ben pil efficace del dolore punitivo. I.’e-
menda del reo non ¢ dunque funzione specifica della pena;
cid che, come il meno si comprende nel pin, era gid dimo-
strato quando chiarimmo ch’essa ¢ estranea affatto ai do-
mind dell’Istituto penale (§ 19). Il tranquillamento degli
onesti e la intimidazione dei malvagi sono cose distinte,
non separate: esse costituiscono insieme quella che si
chiama la esemplaritd della pena, e ch’é davvero il suo uf-
ficio specifico e caratteristico.

La prima volta ch’io cbbi ad occuparmi di siffatti argo-
mentl, dissi che il fine ieale piossimo della pena (e cor-
risponde a cio che ora , pilt esattamente, chiamo w/f7cio
specifico) ¢ la intimidazione (1); e questa voce, alla maniera
pit comune ed ordinaria, la usavo come sinonimo di esem-
plaiita. Ma nuovi studi mi vennero mostrando la con-
venienza di rivedere e completare le mie idee. La esem-
plarita della pena non deve intendersi nel modo suindicato,
ma in un senso piu largo, pel quale abbraccia la intimida-
zione, come il tutto abbracecia la parte, non si confonde
con essa, o In cui la pena & un esempio per tutti: pei
malintenzionati che infrena, pei deboli che sorregge, per
gli onesti che tranquilla nel sentimento della loro sicurezza

(1) Nel lavoro gia citato: Della pena nella scusla classica e nella criminologia
positiva, ¢ del suo fondamento rajionale.
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e rinvigorisce in quello della loro morale. Cosi si specifica
I’ ufficio della pena, senza mutilarlo; si restringe ai suol
veri termini, senza nulla sottrargli di quell’alta dignitd,
in cui lo collocarono i servizi resi all’incivilimento umano.

D’ altro canto, questa maggiore larghezza di vedute
non deve far si che non si tenga nel debito conto il ca-
rattere intimidativo della pena, la cui importanza & gran-
dissima. Perché il grado di forza repellente che ella op-
pons agl’ inclinati al delitto, e a coloro che non sono
troppo fortl per resisterne alle seduzioni, non solo non si
trova negli altri istituti giuridici, ma nemmeno la reli-
gione e la morale possono darlo.

Cio & chiaro pel primi. Ognuno dinoi sa, che vi dnno
leggi le quali cercano di riparare od attenuare il danno
privato (Codice civile) (1) caglonato dal crimine, o di ren-
derne pitt difficile 1’ esecuzione (Codice di pubblica sicu-
rezza) , ma che, per trovare una forza la quale ostacoli
coll’esempio del male inflitto le tendenze criminose, bi-
sogna contare soltanto sulla legge penale.

La religione colle sue terribill minacce sembra avere
un carattere intimidativo, che se non supera quello della
pena, quasi l’eguaglia. Pure, osservando attentamente, si
scorge una distanza notevole. Prima di tutto, v’¢ in ogni
paesc ana parte dol popolo, per eui quelle minacce non
anno nessun valore, perché non crede alla loro possibile
effettuazione. Sarda una parte esigua (e non & difficile
mostrare che non lo & troppo, dovendo includersi in essa,
oltre degli atei, quelll che ammettono 1’ esistenza di Dio
ma sorridono davanti le paurose concezioni dell’Inferno o
del Purgatorio): ad ogni modo, & certo che per lei le mi-
nacco della religione vengono a perdere il carattere di
universalitd, che accompagna quelle della pena. Poi, queste
includono l’idea di mali prossimi, imminenti quasi al de-
litto, mentre le altre parlano di mali lontani. Ora 1'uomo
& cosi fatto, che i primi lo scuotono, ed i secondi lo la-

(1) La riparagione civile del danno, come avrd occasione di chiarire pil avanti, sia
congiunta alla pena, sia staccata, & sempre uaistituto di diritto privato.
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sciano indifferente , o poco lo toccano. Ma la considera-
zlone pill grave, decisiva stavo per dire, viene in ultimo.
Anche quando il fallo & commesso, i castighi della reli-
gione non sono inevitabili: basta un sincero pentimento
per salvarsi: B non solo: ma le preghiere eziandio, ls of-
forte, 1’ osservanza del riti, tutte le pratiche religiose
in una parola, sembrano all’ ucpo efficaci; onde se csse
non equivalgono il pentimento, sono un surrogato molto
utile, che disarma in gran parte 1’ ira del Nume. Questa
non & mera osservazione teorica, ma riceve larga conforma
dai fatti. Studiando da vicino le nostre classi poricolose,
o anche quelle semplicemente immorali, si vede come gli
individul cho le compongono, pur non pentendosi dei falli
commessi, e continuando la loro via, procurano di acca-
pararsi la protezione di Santi e Madonne, colla fiducia
ch’ella debba risparmiare 1 meritati castighi. Percid che
riguarda la religione, si pud dundque perpetrare qualunque
delitto: ¢’ & sempre tempo a cauncellarne la colpa colla
penitenza. Non cost per la pena: il rimorse pitt sincero,
pitt vivo, piu desolato, non giova: le lagrime piliardenti
del reo non placano la Giustizia sociale.

Questo che si dice por la religiome, a pitt buon di-
ritto si pud dire per la morale, lo cul leggi non sono chia-
ramente formolato se non per uuna scarse LunUTanzZe della
societd, che le intende e lo riconoscs, ¢ me paventa quindi
lo sanzioni: la gran maggioranza soggiace ad esse senza
saperlo, o non formandosene che un’idea imperfettessima
e 1nadeguata.

In conclusione dunque, mentre & inesatto restringere
alla intimidazione 1’ uflicio specifico della pena, mon sa-
rebbe neppure completamente nel vero chi mancasse di
tenerla nel debito conto (1).

(1) E’ notevole un recente lavoro del Dubuisson, ove s'inalza la intimidebilltd a
fondamento della responsabilitd penale. « Je viens d'Ctablir (dice Y egregio A.) d’une
maniére générale, et sans me préoccuper des exceptions, qui feront 'objat d'un autre
article, que tous les hommes étant intimidables doivent étre considérds comme responsa-
bles de leurs actes ». Vedi Thearie de la responsabilité , negli Archives de Anthro-
pologie criminelle, fasc. del 15 genn. 1888, pag. 6o.
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§ 24. Ma qual’ &, si domanderebbe, la importanza pra-
tica di questa distinzione, una volta ch’é cosl grande il
valore intimidativo della pena ? A che serve il concetto
pilt completo della esemplarili? '

Lo scienziato come il legislatore non deve mail di-
menticare, cho la missione principale della pena & la lotta
contro la delinquenza. Cid li salva da ogni debolezza
sentimentale, 1i richiama incessantemente all’osservazione
dei fatti, in cui anche le dottrine pilt autorevoli debbono
cimentarsi, 1i stacea dalle predilezioni sistematiche dello
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spirito e li fa cammiinare colle necessitd reali della vita.

Ma quando non si bada che la virth intimidativa, per
quanto importante, mon & tutta la virth speciale della
pena, allora i nostri pensieri si chiudono in un cerchio,
che da loro nn’impronta monotona e appassionata o rende
diffirile il consegnimento della veritd. In un romanzo
francese assal noto v’'é& un personaggio, che a date occa-
cioni vede futlo rosso: ebbene, mel mostro caso, non si
vedono che delinquenti: sono loro, questi tristi fantasmi,
che ad ogni istante appaiono nello veglie faticose dello
soienziato, e ne turbano la serenitd dello spirito. L’azione
rafforzatrice dei sentimenti morali, che da secoli la pena
esercita sugli nomini onesti; il concorso che ora la solen-
nita dei giudizi, lo guarentigie processuali, la matnrita
dei giudicati, recano a tale wopo; la parte che v.i & pure
quell’ aria d’ indulgente austerita, di cul in certl casi si
circonda la Giustizia punitrice; sono tutte cose che si tra-
scurano, o poco si apprezzano.

Intender dunque giustamente la dottrina dell’ eseinpio,
& sottrarsi a quella unilateralita di vedute, ch’ & uno dei
vizi pih funesti al pensiero scientifico.

§ 25. Ma occupiamoeci un poco delle censure che si
sono rivolte a questa dottrina, badando, al solito, a quelle
di maggior peso. Veramente esse 1’ attaccano mel suo 81—
gnificato pift ristretto, in quanto limita 1" ufficio speoialg
della pena unicamente alla intimidazione del criminal}
(§ 23); pure, essendo la intimidazione grandissima parte di
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quell’ufficio, anche da tale aspetto interessa il prenderle
in esame.

Contro la dottrina si dice dunque :

I) Che «offende la massima che 1’ nomo non & cosa, ma
persona, o non pud quindi essere adoperato qual mezze
pel vantaggio degli altri» (1);

II) Che « porta ad un rincaro perpetuamente progres-
sivo delle pene, perché il delitto commesso mostrando per
positivo che quel colpevola nan & aynuto paura di quella
pena, persuade che per mettor paura agli altri sia neces-
sario accrescerla » (2);

ITI) Che « supprime la différence qui existe entre 1’ in-
nocent et le coupable: pourvu que la peine prononcée par
la loi soit infligée & un homme qui a contre lui les ap-
pareaces du crime, le vwu de la loi est accompli, 1’ effot
de lerreur qu’on s est proposé sera produit. La question
d’innocence ou de culpabilité sera indifférente; il sera
plus utile mémo de condammer que d’absoudre» (3);

IV) Che manca « di principio ginstificatore proprio (alla
domanda : quale diritto & la societd di intimidire ? con-
viene si risponda ricorrendo ai principl estranei della di-
fesa o della conservazione)» (4).

Si ¢ gia chiaramente avvertito (§ 18), che la formola
la quale esprime ['ufficio della pena, deve darne, in due
rami distinti, cosi il lato gemerico come quello specifico ;
in altri termini, che la pena a un valore pel suo genere
ed uno per sé medesima, e che entrambi si debbono unire
ed integrare per conoscerne esattamente la funzione. Ora,
se a cid avesse badato chi a posto innanzi le critiche sopra
riferite, si sarebbe accorto della loro poca solidita. Difatti,
allora, non siavrebbe ragione didire che la formola della
entimidazione manca di principio giustificatore, o che per

(1) A. F. Berner, Trattato di diritto penale, trad. italiana, Milano 1887; pag. 7. —
Questa obiezione ¢ le altre seguenti, con qualche differenza di forma, si trovano scmpre
in vari scrittori,

(2) Carrara, Programma, P. G. vol. II, Lucca 1877 5 pag. 86, in Nota.

(3) Ad. Franck, Philosophie du droit pénal, Parlgi 1880; pag. 23-24.

(4) R. Balestrini, Di un nuovo criterio sociologico della penaliti, nell' Archivio di
pisichatria, ecc.; vol. VI, fasc. I, pag. g6.
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rispondere alla domanda: qual diritto & la societa d’inti-
midire? si deve ricorrere « al principi estranei della di-
fesa e della conservazione »; perch¢ (a parte la non di-
mostrata necessitd di un principio giustificatore) & chiare
che né la difesa né la conservazione sono idee estranee
alla intimidazione, essendo le une il primo ramo di quella
formola di cui !’ altra & il secondo, e componendosi en-
trambi questi rami in un’unitd inseparabile. Quanto poi alla
I, 11, e IIT censura, penetrandone bene lo spirito, si
vede come, da diverso lato, accusi ognuno la dottrina del-
1’ esesnpio di essere arbitraria e terrorista, perché priva
di limite che contenga !’ azione dello Stato. E nemmeno
tale accusa si sarebbe fatta, se si fosse compreso che quella
dottrina non pud dare che una parte, diciamo cosi, della
formola penale: perchd cercando in questa formola si sa-
rebbe trovato, in c¢id che secondo il nostro lingunaggio co-
stituisce il ramo generico di essa, quanto basta a render
tranquilll gli animi pitt liberali. Difatti il rapporto fra il
crimine e la pena, le guarentigie del cittadino, ogni cosa
insomma che si raccoglie nel principio di un limite al po-
tere repressivo dello Stato, deriva dalla giuridicita della
pena; giuridicita ch’ ¢ data dal valore gemnerico, e da cui
il valore specifico non si pud separare. I censori non si
acquetano e non riposano cho nella formola della filele
giuridica, o nells altre analoghe: ebbene, ancora una volta,
essa & racchiusa nella nostra formola, con questa semplice’
differenza , che invece di esserne il tutto n’ & solo una
parte. E, so si vuole, con quest’altra differenza: che, dopo
cid che si & detto sul carattere iperarchico o sovraniti
del diritto (§ 7), essa d& guarentigia piu certa e pill ra-
zionale contro ogni arbitrio.

A queste tre medesime censure, I, II, e III, si pud
applicare 1'osservazione esposta in favore della dottrina
della difesa sociale (§ 22). Perché si a anche qui ragione
di dire: E vero o non & vero che l'esemplaritd é 1’ ufficio
specifico, il fine caratteristico della pena? Kicco il quesito,
al quale voi critici dovete rispondere. S’é vero, possiamo
dolerci, quando nella turbata fantasia ci sembri che le
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guarentigie dei cittadini, la loro stessa innocenza, non
siano pilt sicure, ma non finird di esser vero per questo.
Capisco che la dimostrazione di quegli inconvenienti, da s
sola , costituirebbe un non spregevole indizio di errore
per la formola penale; ma, quel che si vuole appunto, &
che l'indizio non si elevi a dignitd di prova diretta, e ne
occupi il posto.

Ed infine, sono poi reali quegli inconvenienti, deplo-
rati nelle tre obiezioni? Chi lo crede, oltre al considerare,
come abbiamo visto, il valore specifico della pena in disparte
dal suo valore generico, si fonda sul presnpposto che nella
dottrina dell’eseinpio il delinquente mon si punisca in ra-
gione di quello ch’ egli & fatto, ma in ragione di quello
che altri pud fare. Anche questo mi sembra erroneo. La
pena & una reaziome al crimine; si & gia detto (§ 15)
ch'essa per due caratteri specifici si distingune dalle altre
reazioni: la persona che reagisce & lo Stato, il dolore
reattivo & voluto come cosa essenziale. Seguono vari ef-
fetti da questa reazione, che cangiano ciascuno d’impor-
tanza , secondo i luoghi ed i tempi. Alcuni si producono
meno direttamente, per vie cosi mediate, che non & facile
all’ occhio volgare ricondurli alla propria sorgente. Altri
stanno in rapporto pitt vieino colla loro causa, e questi
soll noi chiamiamo effetti della pena: il tranguillamento
dei buoni, la intimidazione dei malvagi, la soddisfazione
degli offesi, la emenda dei rei, e cosi via (qui pol, come sap-
plamo, bisogna tornare a distinguere, fra cio ‘ch’e prodotto
specifico, caratteristico, della pena, e ci6 che non lo ¢&).
Ora, s’ immagini che uno, o parecchi, di tali effetti, da
prima trascurati, formino ad una data epoca materia di
attenta considerazione per ’utile che racchiudono, e che
1I’Autorita sociale punendo faccia assegnamento su di essi,
e voglia trarne il maggior profitto. Allora si & un punto
di veduta, da cul tutta la storia penale si pud dividere in
due grandi periodi: nel primo si punisce perché si & com-
messo un delitto; nel secondo, perché si & commesso un
delitto , e perché dalla punizione si ebbero gid certi ri-
sultati, 1 quali per l'utile prodotto si cangiarone mano a
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mano in alte finalitd sociali: nel primo la reazione &, di-
remmo quasi, spontanea, e si confonde colla vendetta so-
ciale; mel secondo essa & sempre reazione, ma progiata,
pit che per sé medesima, pei vantaggi che se ne traggono,
e destinata a conseguirli. Quando dunque diciamo che
Vesesnpio & Vufficio specifico della pena, il nostro pensiero
non & altro che questo: — che la Giustizia punisce il reo,
gli infligge un maie, in ragione del crimine da lui com-
messo, ma che tal male non & pit fine a s& medesimo
(come mnel primo periodo accennato della storia penale), ed
6 invece mezzo al raggiungimento di fini pit elevati, fra
cui caratteristico quello dell’esesnpio: in altri termini, che
la pena & sempre un dolore proporzionato al delitto (1),
ma irrogato non per il semplice gusto di affliggere, sibbene
in vista di un’utilitd sociale.

Si aggiunga, a complemento, un’osservazione.

Punire il reo per il suo crimine, o per quello futuro
di altri, non sono due cose antagonistiche, come pare cre-
dano molti avversari della dottrina dell’ eseinpio. Il cri-
mine futuro non & del tutto estraneo al reo presente :
possiamo dire che in qualche grado gli appartiene, se ri-

(1) Nel disegno primitivo di questo lavoro vi era un capitolo sulla proporiionalita
della pena al delitto, che poi, come il mio tema meglio si circoscrisse ¢ determind, o
dovuto sopprimere. La questione esorbita dal campo della scienza penale, com’io la in-
tendo (§ 1), ¢ domina invece, nelle linee generali quanto nei singoli svolgimenti, la scienza
del diritto pcnale.

Soltanto qui in Nota, e di passaggio, gloverd confermare la propria fede nella teorica
della proporgione fra delitto e pena, contro cui, anche recentissimamente, il Garofalo
(La Criminoiogie, Paris 1888 pag. 209 ¢ seg.) & tornato all’assalto. Rimanc sicura tal
fede, nonostante le forti meditazioni del prof. Bovio (Saggia critico del diritto penale
Napoli 1883), cui fion & vano opporre :

1) Che la proporgione matematica ¢ introvabile non solo fra il delitto ¢ la pena,
ma in qualunque categoria di fatti sociali. La legge matematica & una legge ideale, che si
traduce approssimativamente nella vita morale; t'astratto verso cui dobbiamo muovere
non il concrefo in cui ci moviamo ~ ;

2) Che la pena non & futta la reazione al delitto, ma zna sola delle forze reagenti z
onde chi mette da una parte il danno della prima (recato all’individuo), ¢ dall’ altra il
danno del secondo (recato alla societd), e trova che il rapporto non corre, unon pub cor-
rere, piuttosto che farne carico alla giustizia penale, deve tornare sui suol passi, ¢ ve-
dere se I'errore nfm.é nella posizione dei termini. La pena non guarda che ad un solo
lato del danro criminoso, quello che la scuola italiana chiamd danno mediato ; da questo
punto di vista, un rapporto, in senso sociologico non matematico , esiste, e ssne d la
controprova nell'azione moralizzatrice ssercitata per szcoli dalla pena.
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cordiamo il valore che & 'émitazione nella genesi dei de-
litti; sicché quando al delinquente di oggi si tiene conto,
in giusta misura, della delinquenza possibile domani, lo si
punisce del fatto suo, e non del fatto altrui, come par-
rebbe a prima vista. Intorno a cid & utile consultare il
Tarde, specialmente nello scritto Suggestion et responsabilité
(nella Criminalité comparde, Paris 1886), la cui opera scien-
tifica, notevolissima, & dedicata soprattuto a dimostrare la
grande importanza del principio sociolegico dell’imitazione.

Perd la scuola penale italiana pud aderire al concetto
suespresso, indipendentemente anche dagli studi odierni di
sociologia. Nel suo glorioso patrimonio scientifico, ¢’ &
quantc basta. Secondo 1’ illustre Carrara, uno dei danni
provenienti dal delitto, e di cuiil reo deve rispondere, &
quello ch’ egli chiama danno mediato, il quale « consiste
nella intimidazione (allarme) sorta nei buoni per la con-
sumazione di un delitto, e nel cattivo esempio che so ne
stuscita nei mali inclinati (Programime, § 118) ». B di
qual valore fosse per lui quest’ultima idea, si scorge chiara-
mente da una Nota al medesimo paragrafo, che giova ri-
ferire: « L’onorevole Consigliere Martinelli, nel suo Pro-
dromo a un pirogetto di Codice penale, Bologna 1866, in-
troduce una nuova formola a designare il danno mediato.
11 delitto (egli dice) viola la espettativa che édnno tutii 1
cittadini che nessuno usi della sua libertd a danno altrui.
Ma questa nuova formola della espeflativa non parmi che
adeguatamente rimpiazzi la vecchia del danno medialo;
perché se esprime I’ agitazione eccitata nell’animo dei buoni,
non esprime ugualmente 1’ agitazione eccitata dal delitto
nell’animo dei mali inclinati, i quali dal malo esempio si
trovano incoraggiati a fare altrettanto; e cosi la nuova
formula non contiene ambedue le forme nelle quali si
svolge la forza morale oggettiva del reato, e dallo in-
sieme delle quali si costituisce il danno mediato ».

§ 26. Respinte le obiezioni mosse alla dottrina del-
Pesempio, resta, dimostrato ch’essa sola da 1'ufficio speci-
fico. Ed allora, riunendolo a quello gemerico (§ 18) che
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sappiamo, si & una formola, la quale esprime il giusto
valore della pena, cioé il suo ufficio concreto. Fceola: —
la pena attua la difesa della societd per wvia dell’esemnpio.

Cosi, senza alcun preconcetto, ma con metodo che
mi sembra strettamente positivo, noi c¢i siamo grado a grado
elevati ad un punto di vista degno di considerazione. Esso
non & eclettico, perché vi si & giunto senza la menoma
idea @ pi7orZ A1 contemperare sistemi opposti, ma invece
ben si chiamerebbe unitaiio, in quanto mostra uniti prin-
eipi e dottrine, che guardati singolarmente, dal punto spe-
ciale di vista di ciascuno di essi, sembrano contrari. Di-
fatti, lungo la nostra via, dapprima si éeliminata la dot-
trina della emenda, perché denatura la pena; poi le tre
dottrine rimanenti, della fulela giwiidica, della difesa so-
ciale , e dell” esesnpio, cni & lecito assimilare le minori,
vennero a poco a poco convergendo ad uno stesso punto:
porché si dimostro differire le prime due pitt nelle parole
che nell’idea, e dare solo un ramo della formola penale,
Vufficio generico, mentre da la terza 1’altro ramo, 1'uf-
ficio specifico, e cosiconcorrono insiemse a stabilire il giusto
e positivo valore della pena.

Questa conclusione, a parte il suo interesse scienti-
fico, fa pensare, che la lotta fra le varie scuole penali, e
in particolare quelle che in Italia chiamiamo clussica e
positiva, non & su tutti i punti cosi incapace di tregua e
di accordo, come forse credono nei due campi gli avver-
sarl pilt flerl e pill appassionati; che, invece, v'& qualche
punto d'importanza capitale, in cui solo apparentemente
si contende, ma in sostanza si collabora ad un medesimo
fine, pit o meno prossimo. Fa pensare inoltre che nelle
scienze penali errano egualmente, coloro che trascurano
il principio geuridico, e coloro che non apprezzano in
giusto grado la specialita del terreno in cui lo richiama
la natura propria della pena.
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CAPO V.

Il principio ideale nella pena.

§ 27. La parola édeale suona spesso e sul labbro di
molti, anche in questi tempi, in cui parte del suo antico
fascino sembra perduta. Precisiamone bene il significato.

Dai pilt si chiama ¢deale una imagine lontana , un
fantasma del nostro spirito, a linee incerte, ma nobili e
belle, che s’ inalza sulla realta presente ed anche le si
oppone. Questa concezione a un aspetto, che a prima giunta
la separa dall’ordine delle idee positive, ed urta lo stu-
dioso fedele a quell’ordine; ma, fra tanto, si esita a pro-
nunciare un gindizio diffinitivo, perché il suo valor pra-
tico non si pud negare. Abbia pure un senso fantastico
Videale, sia null’altro che un sogno nella veglia faticosa
dell’oggi, certo & che in suo nome si compiono le azioni
magnanime: ad esso sorridevano i martiri della patria e
dell’ nmanitd , nell’ora pilt dolorosa del sacrificio; sorride
ad esso chi nella primavera della vita ne fugge i placeri
inebbrianti, e nel culto della Scienza si vote ad un au-
tunno malinconico e precoce.

Rimane solo a vedere se quosbo significato, dird cosi,
sentimentale & suscettibile di qualche variazione; se pud
tradursi scientificamente in modo che non ferisca i prin-
cipl positivi. i

Spesso, anche nella vita pratica, 1’ ideale si conce-
pisce meno vagamente: & sempre un tipo astratto di per-
fezione, una imagine luminosa, in cui lo spirito rifugge
dalla realtd presente e si consola; ma invece di contem-
plarsi per pura soddisfazione del cuore, o di sacrificarsi
ad esso per un insorgere quasi istintivo della nobiltd della
natura umana , si guarda come una meta che non & im-
possibile raggiungere, e che chiama allo studio dei mezzi
convenienti. Allora, quanto piu il pensiero si fissa ardito
nella imagine ideale, tanto piu 1’ atmosfera vaporeso e
fantastico che 1’ attornia va dileguando, le sue linee di-
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vengono piu consistenti e meglio determinate, essa non &
che un futuro, un domani migliore, cui si volge attivita
degli uomini.

Ora, spingendosi anche pill innanzi su tal via, e in-
dagando le leggi storiche per le quali dal presente si sa-
lird all'avvenire, si concepisce la successione dei reals, e
si chiama con questo nome quello di 0gg?, mentre si chiama
ideale quello di domani; ideale e reale quindi non sono
allora due cose antagonistiche, ma due punti sulla mede-
sima linea; 1’Zdeqale non & 1'¢rreale, come sembra alla co-
sclenza comune, ma & esso stesso una iealtd, prevista se-
condo leggi note mnel futuro, e presa concretamente di
mira dall’attivitd umana.

Questo senso 10 diedi alla parola ideale, quando ebbi,
altrove, ad usarla la prima volta; e mi sembra la giusta
traduzione scientifica del significato volgare sopra espresso.

§ 28. La condotta normale degli nomini pervenuti ad
un certo grado di civiltd & ispirata, non solo dalla consi-
derazione del presente, ma anche da quella dell’avvenire.
Essi, prima di determinarsi ad agire in un modo piuttosto
che in un altro, guardano i bisogni attuali e quelli che
in seguito potranno sorgere, procurando che la soddisfa-
zione immediata dei primi non sia di ostacolo alla soddi-
sfazione dei secondi (1). Né altrimenti si potrebbero con-
servare, sia come individni, sia come specie. S’ eglino,
p. es., nel momento in cui le forze vitali sono nel mag-
gior vigore, le assoggettassero al pit gran dispendio di
cui sembran capaci, senza darsi alcun pensiero del domani,
lo malattie 1i troverebbero in condizioni sfavorevoli di
resistenza, e sarebbero in gran parte letali. Allora il li-
mite ordinario della vita umana si abbasserebbe, e la nostra
specie volgerebbe rapidamente all’ occaso. Il padre di fa-

(1) Lo Spencer menziona sovente 'ufficio, che negli animali pily sviluppati dnno
centri nervosi superiori, di provvedere all’avvenire, Vedi, p. es., apag. 122 del volume 1L
(Paris 1887) dei Principes de Sociologie: « Ce n'cst pastout: ce ne sont pas s:ulement
les besoins du moment qu'il faut sutisfaire, mais encore cecux d’un avenir plus ou moins
Sioigné »,



— 80 —-

miglia, che profonde oggi tutte le sue risorse economiche
nol circondare delle pit grandi agiatezze 1 figliuoletti e
la, sposa, quando arriva sprovvisto di mezzi a quel tempo
in cul bisognerebbe compire 1’educazione professionale, o
scientifica, o artistica, dei figli, quando si vede impotente
a spingerli per una carriera onorata che li renda degni
continuatori del suo buon nome, non soggiace alla pilt
grande umiliazione che possa ferire un uwomo di cuore,
e che vendera precoce e triste la sua vecchiaia ?
Naturalmente, vi & lungo il corso della storia un’in-
finita di graduwazioni. I fattori sono questi due:la maniera
con cui si reagisce alle impressioni esterne, e quindi la
varia forza dei desideri; la potenza di calecolare i bisogni
ed i vantaggi futuri. Cosi, dall’uomo primitivo, o dal sel-
vaggio odierno (non in misura eguale perd), in cui la con-
siderazione dell’avvenire non & che assai debole e ristretia,
si giunge all’nomo moderno, che va allargando ogni giorno
sempreppitt il regno della pievidensza , ove entrano non
solo 1 rapporti economici, ma quelli morali, politici, quelli
gravissimi dell’ igiene; si arriva all’ nomo moderno, che
pud dire ai suoi simili: « Sono le generazioni presenti
che hanno I’ obbligo di preparare gli ambienti in mezzo
al quali si deve muovers il cervello del popoli a venire! » (1)
we cosi ¢, non solu il presente deriva dall’ urto del
passato coll’avvenire, come gia filolosofi e pubblicisti os-
gervarono (2), ma un’altra lotta si verifica tra il presente
e 1’ avvenire, da cui nasce un nuovo compromesso : onde
il presente, per cosi dire, non & mai quello che vorrebbe
essere, ma quale lo modificano le esigenze dell’ avvenire.
La vita sociale rappresenta quindi un prodotto, che sorge
dall’incontro dei bisogni attuali con i bisogni futuri, e le

(1) E. Fazio, L’ambiente sensorio-psichico e le linee di una profilassi psiclica,
Napoli 1888.

(2) Quest’idea A assunto una grande importanza nella dottrina politica del professore
Bovio, il quale, fermando che il tempo storico « & un presente scorrevole, affaticato da
due forze contrarie e disuguali, il passato ¢ I’ avvenire» (Corso di scienza de! diritto,
Napoli 18773 pag. 2), arriva poi al concepimento decllo Stato « medio proporzionale nella
lotta storica» (vedi op. citata pag. 313, e Saggio critico del diritto penale, Napoli 1883;
pag. 188 e seg.)
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istituzioni che si muaovono nel suo seno ubbidiscono ad
una legge ideale come ad una reale. I Capl degli Stati,
le assemblee nazionali, tutti coloro che concorrono alla
fondazione degli istituti politici, non possono essere meno
previdenti dell’nomo singolo, e debbeno percid predisporre
i molteplici congegni della macchina legislativa, non solo
in riguardo alle necessitd dell’oggi, ma eziandio a quelle
del domani. Ogni ordinamento politico & un’esigenza ideale
da soddisfare, e se vi manca, manca in parte ai suoi fini.

Da queste premesss generali, si deduce il principio
che riflette la pena. Pur muovendosi nel campo della
realtd, ella deve tenere sollevati gli occhi all'ideale : di-
fendere, ciod, gli associati dall’immoralitd criminosa del-
I’ oggi, e preparare un domani in cui quella immoralita
sia minore. « Ci0 importa (dicevo altrove), che possa at-
tuare la sua funzione reale presenfe sino al punto che non
pregiudichi la sua funzione reale avvenire ». (1)

Quindi, come si vede, questo capo & in certo modo il
complomento di quello che precede. Li si & stabilito, che
nei tempi nostri ufficio della pena & « la difesa della so-
cietd per via dell’eseinpio »; senza fermarsi a distinguere
se la difesa si deve limitare strettamente all’ ordine at-
tuale, od anche guardare ad un ordine ideals, al cui
avveramento essa deve, per sua parte, concorrere. Tal
doppio aspetto della difesa sociale ora & ben chiaro, e 1'uf-
ficio della pena emerge in tutta la sua interezza.

§ 29. Guardiamo un momento l'importanza del prin-
cipio ideale nella Scienza in generale.

(1) Quando io cominciai a raccogliere i mici studi di diritto penale, una delle idee
su cui mi fermava pilt a lungo ¢ con maggiore compiacenza cra quella del principio
ideale nclla pena, e le dizdi posto nel mio prime scritto giaridico. L’oscuritd del nome
dell’ Autore fece passare inosservato (meno qualche critica benevola) lo scritto, ¢ la sua
idea pilt importante; quest’ultima fu appena notata in una Rivista del prof. Puglia
(presto scomparsa), ma fraintesa completamente. Piu tardi, il Colajanni, discorrendo del
mio lavoro sulla Questione della pena di morte, rilevo quell’idea, e la sua importanza
e novitd, dando, parmi, un'altra prova della sua grande sagacia c¢d clevatezza di spirito.
Poco fa un’autorevole Commissionz giudicd, che nell’opuscolo al quale accenno {Della
pena nella scunla classica e nel a criminologia positiva, ecc.) io sia riuscito « cpnfuso
e leggiero ». M’inchino riverentz a questo giudizio. Ma oso sperarc che da esso si salvi
il principio ideale nella pena, da me propagnato.

12
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Negli ultimi tempi lo spirito di positivita fece grandi
progressi. Dalle scienze fisiche insinuatosi in quelle mo-
rali, le andd invadendo a poco a poco, e da qui si sparse
sollecitamente per ogni ramo della vita pratica. « Tens-
tevi al positivo », fu il grido che dal campo degli studi
passd nelle scuole, nei Parlamenti, nelle corporazioni,
nelle famiglie, nei crocchi pitt intimi. Oggi 'uomo di affari
meno culto, il possidentuccio piu ignorante e piu gretto,
il giovine che dalla porta della scuola si affaccia inesperto
ai perigli del mondo, si atteggiano a positivisti, ed an-
che nei negozi pit lievi od insignificanti trovano modo
di decantare le virtt della positivita.

(id & naturale. Il principio che giustifica il metodo
& uno, od abbraccia la vita pratica come la vita specu-
lativa; onde ammesso il positivismo nella seconda, dovea
necessariamente estendersi alla prima. Metodo positivo
nel conoscere imporfa: osservare i fatti, elaborare nel
raziocinio 1 dati dell” esservazione, ma non trascenlorla;
metodo pesitivo nell’ operare importa : osservare 1 fatti,
elaborare i dati dell’ osservazione nell’atto pratico, ma non
trascenderla. In quest’ ultima forma, il linguaggio comuns
lo & chiamato pitt spesso realisimo. Pero, s’era naturale il
diffondersi del metodo dall’ un campo all’ altro, cid non
vuol dire che soguisss senan inconvent bl Quando il volgo
toglie alla Scienza una dottrina, prima che questal’abbia
largamente applicata, cioé chiarita a sufficienza, rafforzata,
od anche corretta, le erronee interpretazioni non possono
mancare. 1o la positivitd, divenuta norma pratica, guando
nell’ordine degli studi non avea superato tutti i cimenti
(ed & ben lungidall’averli suporati anche ora), fuin gran
parte fraintesa.

Cost il realismo (o positivismo nell’operare) si concepi
come gqualche cosa di opposto alle nobili idealitd, ai sogni
generosi, ai sacrificl austeri e propiziatori dell’ avvenire.
Ai giovanetti che non curanti di loro davan la vita per
un’Idea, non si risparmid neppure il dileggio, e quando 1
nostri vecchi, nella classica terra dei martiri, a consolarsi
dell’ oggl invocarono le gloriose memorie dell’ ieri, siri-

e e

spose, sorridendo gravemente, che ’ora delle guarantotiate
¢ per sempre trascorsa. Chi non si lascia cogliere da questa
febbre di arricchire, « una malattia (dice Letourneau) di
cui le nnastre societd moderne potranno morire », chi crede
che al disopra dei banchetti luculliani, degli splendidi
palazzi, degli sfarzosi equipaggi, delle avventure miste-
rivse e piccantl, v’ abbiano sommitd di gioia, che 1 pro-
fani neppure sospettano, degne di chiamare il lavoro di
un womo o diun’epoca, & un povero illuso, & un idealista,
che dimentica la realtd, e vive mel regno della luna.
Giova, per altro, non esagerare il male. Questa tendeuza
non si & venuta e mon si viene spargendo senza 0DpPoOsi-
zione, e gia da pilt parti si leva il grido dell” allarmi, e
ne sono segnalati tutti 1 pericoli.

Di fronte ad essa rimarrd indifferente la Scienza, pro-
cedendo tranguilla nell” ardua via ? Noi nol crediamo, Man-
cherebbe all’ufficio suo, e correrebbe rischio di essere in-
vasa ella medesima dal male lasclato senza riparo. T!
modo come deve rimediarvi, ¢ indicato dal mezzi di cui
dispone e dalle prime cagioni del fatto: lasciando ali mo-
ralisti, agli womini pii insigni per virtlt e nobili opere,
di ostacolarne il cammino coll’efficacia della parola e del-
1’ esempio, la Scienza deve toglier subito ogni ragione
d’equivoco dentro i suoi contini. [ percid deve chiarire
il prineipio positivo, sviluppandone, direi, tutta la poten-
zialita : cosl, mostrare che come nell’ ordine conoscitivo
el uon importa soltanto osservare i fatti, controllarli, ca-
talogarli, classificarli, ma elevarsi da questi e su questi
alle pit alte speculazioni di cui il pensiero & capace, si-
milmente nell’ordine operativo ei non vuol dire solo coor-
dinare 1 nostri atti a quella parte della realta che pit
cade sotto 1 sensi, ch’é pitt facile ad intendere e conse-
guire, ma inalzarsi da questa e su questa alle realtd lon-
tane che l'occhio pilt penetrante puod cogliere, percorrendo
una scala ascensiva, che dail bisogni urgenti dell’oggl vada
a quelli del domani, dai piaceri sensuali alle purissime
soddisfazioni dello spirito. Cid ben stabilito in linea ge-
nerale, la Scienza deve insistervi con frequenti applica-
zioni mei varl rami in cui si divide.
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"Ecco il valore del principio ideale rispetto alle com-
dizioni presenti del sapere e della vita.

§ 30. Illustrata cosi a sufficienza la nostra tesi, limi-
tiamola ora al suo proprio campo, cioé vediamo il valore
di quel principio nello studio della pena.

Si consideri la legge punitiva.

Se voi interrogate dieci persone, nove, e fra queste
vi saranno uomini culti, legislatori, scrittori di cose pe-
nali, vi diranno, che il Codice che definisce le molte specie
criminose e le reprime deve badare ai bisogni attuali del
popolo, alle sue tendenze e ai suoi costumi. Esse vi con-
siglieranno percid di studiarne a lungo le condizioni nelle
quall presentemente si trova, studio che (affermanc) deve
essere la base unica dei vostri criteri legislativi. Abbiamo
gia visto come il principio ideale contraddica all’ assolu-
tezza di questa risposta. Spieghiamoci pitt in concreto.
Diciamo, che secondo gmuel principio in ogni Codice penale
& ammissibile: 1.°) un divieto che nelle condizioni presenti
dello Stato non paia necessario; 2.°) una sanzione pilt
mite o pitt dura, in riguardo ai costumi attuali del popolo.

Nel capitolo antecedente si & mostrato, che ufficio
della pena & « la difesa della societd per via dell’esempio ».
Cid importa che moralizzare le turbe, addoleire 1 costu-
mi, non & fine proprio della legge punitiva, come non lo
6 di qualunque altro istituto giuridico. Ma cid importa
pure che la detta legge non debba in niun modo, cosi
nel carattere complessivo che nelle singole parti, ostaco-
lare la moralizzazione delle turbe e 1’ addoleimento dei
costumi: perché, se lo facesse, verrebbe a mancare, indi-
rettamente, al suo ufficio di difesa sociale, contrariando
in sostanza l’avverarsi di quelle condizioni, che debbono
rendere pitt agevole e pilt sicuro il detto ufficio. E questo
forse & ammesso. Ma ora, fu giaavvertito, si completa il
capitolo precedente, annunziando che la tutela sociale non
debba limitarsi all’ oggi, ma affacciarsi al domani. E ne
segue quindi la necessitd per la legge punitiva di evitare
tutto quello che ostacoli 1’ addolcimento dei costumi, in
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quanto & possibile oggi, ed in quanto si prevede possibile
domani. Ognuno intende gid dove si arriva per questa
via: si arriva a concludere che le pene debbono essere
qualche poco pitt miti di quello che esigerebbe il senti-
mento comune. Perché se invece gli corrispondessero esat-
tamente, sarebbero una nuova forza che verrebbe a con-
solidare quel sentimento, approvandolo in fatti e dandogli
le occasioni di soddisfarsi; ed in tal maniera se ne ren-
derebbe molto pitt difficile la progressiva mitigazione. A
mio avviso questo criterio si applica gia, forse senza averne
matura coscienza, presso le nazioni moderne pitt civili ed
illuminate: le penalitd secritte nei loro Codici sarebbero
pil severe, se statuite direttamente dalla gran massa dei
cittadini.

Ma questo eriterio soffre delle eccezioni. Vi sono dei
casi in cul dallo stesso préncipio ideale esce una regola
inversa. Imaginiamo che in un dato tempo, per influenza
di veligione , di setta , di costume, o per altre cause, si
abbia un reato, il quale ecciti generalmente poco orrore,
e si voglia quindi colpito di leggiera pena; e che per
contro i sacerdoti della Scienza, gli womini pitt culti e pilt
probi, ne abbiano inteso e dimostrato il grave danno della
societa, invocando una punizione severa. Ebbene: la legge
dzve cssere con guesti ultimi, se vuole che un traviamento
della coscienza sociale, chiamiamolo cosi, non sia eterno, e
che sparisca in un lontano avvenire.

Quel che si dice per la sanzione, vale in egual modo
pel divieto. Se v’é un fatto che (a cagione di un travia-
mento simile a quello ora cennato) non urti il costume
generale, e non sembri guindi necessario punirlo, mentre
il danno da esso prodotto & dimostrato dalla Scienza, la
legge deve incriminarlo, affinché il costume imperante si
modifichi nell’avvenire, e sia conforme a ragione.

Qui é opportuno wun richlamo. Pit addietro noi ab-
biamo esaminato la questione, se 'utile reale del diritto
eoincida sempre coll’utile opinato (§ 6), e vi abbiamo ri-
sposto negativamente. Un’altra causa di divergenza emana
ora dal pirrincipio ideale: perché assegnandosi alla pena,
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come al diritto in generale, un fine che trascende le pure
necessitd del presente, & naturale ch’esso non possa con-
gruamente ‘apprezzarsi dal wvolgo, cui troppo manca per
essere giusto estimatore delle mecessitd future.

Fra tanto le idee svolte sul rapporto fra lalegge pe-
nale e 1 costumi trovano applicazione ad ogni momento,
anche nei temi d'indole pilt particolare, e molte ricerche
dottrinarie, molte polemiche, ne guadagnano nuova luce.
Ho qui sott’occhio un esempio, e lo riferisco.

Or & qualche anno, il prof. Eunrico Ferri pubblicave
uno studio brillante sull’ Omicidio~Suicidio, cho diede luogo
a serie discussioni. I1 Tarde, facendonse la critica nella
Revue plulosopliique, scriveva queste linee : « Il principio
di Ferri é che 1’ omicida autorizzato dalla sua vittima
dovra essere giustificato ogni volta ch’esso avra agito per
motivi che non avranno nulle di anilisociule, né per con-
seguenza di illegittimo. Ma cid & vago e suscettibile i
disparate interpretazioni. — Io spingo un bouddhista sotto
il carro di Bouddha o una  vedova indiana sul rogo del
marito, e cid per risponderc alle loro preghiere; il motive
determinante, per me, come per loro, & stato religioso; si
dira che la religione sia cosa antigociale ? To vado sul ter-
reno a dare al mio avversario il diritto di mandarmi una
pails nel cuore, non perche o abbia il mimimo desiderio
di morire, ma perché io eredo dover sottomettere la mia
ferma volontd di vivere a quella Imperiosa volonta dei
morti che si chiama la consuetudine: 1’ obbedienza alle
consuetudinl, che cosa di pih sociale ? Quale societd sus-
sisterebbe un sol giorno senza questa docilita pilt o meno
cicca ? I bisognera dunque lasciare il fanatismo e la bar-
barie seguire il loro corso? No. Quante volte la ragione
d’ essere della legge consiste nel lottare contro costumi
religiosi e nazionali, formatisi sotto I'impero di dogmi or-
mai declinanti, in contraddizione coi principi nuovi che
sorgono? » (1).

B rispondeva il prof. Ferri: « Ma appunto nella pos-

(1) Vedi la IL. cdiz. (Fratelli Bocea, Torino 1884) dell’ Omicidio-Suicidio; pag. 73.
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sebilita di ambigue e diverse interpretazioni rileva il Tarde
un difetto del criterio deil motivi giuridiel od antigiuridici,
quando propone l’esempio di chi, per solo sentimento re-
ligioso, spingesse la vittima , dietro sua preghiera, sotto
il carro di Bouddha o sul rogo del marito defunto. Certo,
dice il eritico, la religione non & cosa antisociale, eppure
in questi casi la legge pemnale deve opporsi al barbaro
costume, perché tale & molte volte la missione della legge.
E cosi ripote nel caso del duello, quando si uccide altri
solo per obbedienza alla consuetndine, che pure non si
puo dire cosa antisociale. -— Orbene, io dico che nei primi
esempi come in questo del duello, si deve ammettere I’ im-
punity, data la determinazione per motivi sociali, qual’é
appunto il rispetto alla religiome ed alla consuetudine.
Badiamo ai fatti: esiste o non esiste, ora, questo senti-
mento religioso che & spinto quel tale all’uccisione accon-
sentita di un suno simile? esiste o nmon esiste, ora, questa
tirannia del costume che spinge sltri al duello, in quei
casi ecceziomali ¢ gravi, a cui riesce impotente il mini-
stero della legge? Sz si, noi siamo di fronte ad individuni
non pericolosi, e sarebbe zelo eccessivo ed ingiusto il
punirli, per riparare un poricolo, che non esiste. I d’altra
parte & forse alla legge penale che spetta la correzione
dei costumi? Certamente no: gli & che ceostumi e le~vei
seguono il corso maturale delle cose, e sono ambedue de-
terminati dall’ambiente ». (1)

Questo dibattito, gid cosl importante per il valore dei
due campioni, assume agli occhi nostri un grande inte-
resse perché di modo 4’ intendere la portata pratica del
principio ideale nella pena. Noi non oseremo elevarci ad
arbitri, e dire chi dei due abbia ragione; ci bastera no-
tare, cho so il préncipio #deale & vero, ’argomentazione
del Tarde &inattaccabile, perch® sono appunto questi 1 co-
rollari che discendono da quel principio. Se non si nega,
che gli uomini come le loro istituzioni debbono ubbidire

(1) Vedi Omicidio-Suicidio cit.; pag. 111
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ad una legge ddeale, per cui la realtd del domani non
sorge come frutto spontaneo delle semplici forze naturali
(in senso stretto), ma si prepara, si elabora, nella realtd
d'oggi, si deve anche ammettere che lo Stato non possa,
lasciar seguire ai costumi il loro corso naturale e fatale,
si deve anche ammetters una veritd molto semplice: « il
vero progresso civile forza & che proceda sempre su questa
duplice ruota: leggi che correggono i costumi, costumi
che carraggono le legai » (1).

E dacché qui sopra si parla del duello, & opportuno
rilevare, che il fondamento principale della sua incrimi-
nazicne & da cercarsi nel principio #eale della pena; onde
non si pud che soserivere pienamente alle linee seguenti
dell’onorevole Zanardelli: « Ma anche considerando la
questione sotto 1'aspetto di chi crede che nella forza dei
costumti, nel progressi delia pubblica opinione debba cer-
carsi il rimedio contro il duello, il legislatore non po-
trobbe omettere d’incriminarlo. Imperocchd la legge, an-
che inlipondentemonte dalla diretta officacia delle suo san-
zioni, deve proporsi 1’ ufficio di gravitare sull’opinione;
deve con l'autoritd morale, inseparabile dalla riprovazione
che infligge , aiutare il sentimento pubblico a vincere il
pregiudizio, il quale, invece, con la permissione inerente
al silenzio deila legge, sarebbe reso assai pitt durcvole o

forte » (2).

§ 31. A meglio lumeggiare il principio qui svolto,
non saranno inutili aleuni altri pochi rilievi, che traccino
fugacemente cid che si potrebbe chiamare il suo aspetto
poletico.

L’anzidetto principio introduce nella determinazione
del bisogno sociale, cui deve provvedere la legge puni-
tiva, un elemento che non & facile cogliere; poichd il
maggior numero degli uomini percepisce quel bisogno nella
sua parte piti grossolana, piti immediata, colla quale & in-

(1) Carrara, Programma, Lueca 1877; § 638, in Nota.

(2) Relagione Ministeriale sul Progetto del Codice penale del 22 novembre 18873
n. CXII,
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cessanti contatti (realtdh presente), e non & occhi per ve-
derne l’altra parte, che sfugge alla cerchia dei suoi pen-
sieri e delle sue opere abituali, e gli si nasconde in grembo
all'incerto e al fortuito (realta futura): questa pud solo
degnamente apprezzarsi dalle minoranze olevate nella scala
psichica. Sta bene. Noi diciamo, che 1’ ufficio della pena
& completo, quando, pur muovendosi nel campo dell
realta, olla tiene sollevati gli occhi all’ ideale; che tal
prineipio rende necessaria in certi casi ’opposizione della
legge al costume. Ma queste non sono che dells formole.
In pratica, sino a che puntola cura di un avvenire ideale
deve occupare il legislatore, e modificare quelle risoluzioni
che il sole pensiero del presente gli avrebbe consigliato ?
B .1 costume che sogna una divergenza dai grandi prin-
cipl morali professati in una data epoca, dal movimento
gonerale dolla eivilts, in modo che dobba la legge con-
trastargli il passo, o invece, & essa, la legge, che si allon-
tanerebbe da gnel principi e da guel movimento ? Eeco dells
domande inutili pei molti, perchd non vi possono rispondsro.
11 principio ideale quindi, nella legge punitiva come in
tutto le altre, non & a rappresentante che una scarsa mino-
ranza del popolo: lei sola pud attuarlo: & guesto il suo
ufficio, importante e nobilissimo, nella formazione delle
leggr. Cid mudifica aleun puco lu teoria Costituzionale mo-
derma. Il principio su cul essa riposa, e da cul si svolge
con minore o maggiore coerenza, ¢ che ogni poters nello
Stato emani dalla volontd del pilt grann numero; che la
sovranitd risieda nella nazione. Ma appunto quest’ ultima
idea mostrd nei tempi a nol pitt vieini la necessita di
limitare 1’ onnipotenza delle maggioranze, como la chia-
mano, contemporandola col diritto nelle minoranze a farsi
rapprosentare, in modo che avesse espressione pilt intera
e pitt genuina la sovranitd del popolo. Ora, la dottrina
dell’ideale limita la potesta del maggior numero ben di-
versamente di guello che non faccia la cosiddetta rep-
presentansa delle sinoranze. Questa apre le porte delle
agsemblee politiche ad un gruppo, pitt o meno esiguo, di
deputati, che possono nella discussione dei Codici soste-
3
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nere liberamente le loro tesi predilette, ma che debbono
in ultimo lasciare il passo all’opinione dei pit, cui basta
VUesser tale indipendentemente dall’intrinseca razionalita.
La minoranza invece di cui noi parliamo non scende in
siffatto agone : quando esso si apre, la sua opera & com-
piuta ; ma coll’ insegnamento dalla cattedra e nei libri,
coll’apostolato lungo e indefesso, col concorso che presta
alla redazione dei progetti legislativi, & giad dato vita ad
un insieme di forze che gravitano inesorabilmente sulla
lotta, e ne decidono quasi sempre le sorti. Per non essere,
dunque, scritta in alcun Codice, per avere una forma alla
vista volgare poco appariscente, ed un’ azione meno im-
medista, " ufficio legislativo di questa minoranza non &
meno sicuro nell’ esercizio ed importante negli effetti.
Né tali idee, come o spiegato chiarameunte altrove (1),
sono mere astrazioni teoriche; ma ricevono piena con-
ferma dai fatti. Se negli Stati pitt civili noi prendiamo
ad ssaminare il momento in cui si compie una data ri-
forma legislativa, mettendolo in rapporto colle condizioni
del sentimento pubblico, vediamo che fra 1’ una e 1’ altro
non vi & mal pieno accordo: la riforma, seguendo pure
una direzione che pitt o meno perfettaments & gia nella
cosclenza comune, si attua, nel caso concreto, quando
sa quella cosclenza non & aucora matiura, ed & ap-

ad e
punto una forza che vi determina il progresso necessario.

I poiché come avanza la civilth umana la conside-
razione dell’avvenire diviene sempre piti importante, nei
singoli individui e negli aggregati sociali, ¢ le idealita
{nel nostro senso) divengono ogni giorno fari pitt lumi-
nosi sulle grandi vis della storia, il compito di una classe
insigne di cittadini, che dica praticamente ai suoi simili:
« questo dovete a vol stessi, questo ai vostrl posteri », si
eleva a nobilissima diguitd nei civili consorzi. Cosi sorge
una nuova aristocrazia, aperta a chiunque abbia forza di
entrarvi, flera dei suoi doveri pilt che dei diritti, la quale
non coutraddice ai principi democratici, ma 1i completa,
1i solleva alla cima pitt alta della loro evoluzione.

(1) Nel mio libro: La questione della pena di morte nella filosofia sctentifica; Tow
riny 1838.
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CAPO VI.
Ausiliari della pena.

§ 32. Il erimine & wu male cul si oppoungono in ogui
societd progredita un’infinitd di forze, in maniera pitt o
meno diretta, con maggiore o minore efficacia, prevenen-
dolo, o attaccandolo quando §’¢ avverato.

La religione e la morale, il cui valore intimidativo,
quali leggi accompagnate da particolari sanzioni, & pitt
scarso i quanto gemeralmente si creda, come abbiamo
visto paragonandolo a quells insito alla pena (§ 23), auno,
d’altra parte, un ufficio educativo importante nella lotta
alla delinquenza. Essi, specio se unite a condizioni fa-
vorevoll di diverso ordine, ora temprano il carallere in
modo cho ripugni dalle azioni disoneste; ora gli tolgono
almeno 'impetuosity ¢ la violenza sorgente in gran patte
di quelle azioni, o spingono la vita dell’uomo per senticy
dove non siano molte le occasioni al malfare. Nasce un
bambino di debole costituzione morale in famiglia ove i
costumsl sonc puri e le esigenze sociali osservate: oltre i
buoni esempi, che oppongono un qualche ostacolo dirette
aile sue tondenze imnate, quella famiglia lo avvia ad una
professione, un’arte, un impiego, in cui non trovano ese
acconcio terreno per svilupparsi.

Fra le sanzioni della legge morale, ve ne & una che
merita cenno speciale; perché la sua importanza, eirap-
porti che svolge col sistema politico di ogni paose, le
ddnno una fisonomia propria, accontuata, nella serie degli
effotti ‘che emanano dalla violazione della legge suindi-
cata. ¥ la censura pubblica, la quale , limitatamente ad
alcune classi della societd, & una grande efficacia, o 13
maggiore, ove pitt progredirono i costumi civili. In ogni
Stato, dai centri pili piccoli alla capitale, v'& un ordine
di persone che per le funzioni che coprono anno bisogno
del suffragio popolare, che le sostiene nell’esercizio della
loro autorita, e le mantiene, o ritira dall’ ufficio, secondo
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modo con cui adempirono i doveri a quello inerenti.
Or sebbene parecchi pubblicisti vogliono un’assoluta distin-
zione fra la vita privata e la vita pubblica, é certo che
la pratica dei popoli liberi le si va chiarendo ogni giorno
contraria; in guisa da esigere da tutti quelli che eserci-
tano uffici un po’ alti nello Stato, specie se elettivi, che
anche nella sfera della condotta privata non si macchino
con azioni disoneste. Non vi & dubbio che molto cammino
rimane ancora 2 fare su tal via; ma gla sin d’ adesso si
pud dire, che per molte persone freno prineipale al delitto
e wlla immoralitd in genere, & la pubblica censura. Il suo
no maggiore & la stampa; e gli eccessi medesimi cul
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questa non di raro si abbandona, e gli scandali cho ne
provengono, danno un'idea del grado di potenza cui salira
la riprovazione del pubblico, quando coloro che sono chia-
mati a impartirla comprenderanno perfettamente la sin-
tita del lore mandato, e gli obblighi di moderazione e di
equitd che esso impoune.

Un’altra serie di forze avverse al delitto si riassume
vella parola educazione, intesa con qualche latitudine; in
modo clie abbracei, non solo il inagistero educativo nella
famiglia e nella scuola , ma pur quello che sl svolge in
alcune particolarl societd o corporazioni. L esercito, coi
suol regolamenti e la disciplina, colle tradizioni, cogli
esempi, sviluppa mei soldati il sentimento dell’ onore o
della delicatezza, che non di raro li salva dalle cadnte
¢riminose ; e veramente benefica sarebbe la vita militare,
so pilt conforme fosse alle dottrine politiche moderne, per
cui non si deve comprimerc nel soldato I' uomo e il cit-
tadino, e non ridurre la difesa della patria ad una semplice
carriera, pitt o meno privilegiata. Similmente, v’anno fra
gli operai, ed anche nella borghesia, certe assoclazioni,
che sviluppano il sentimento della temperanza, della pre-
videnza , della caritd cittadina, e per quanto richiamano
sulla via maestra della dignitad e del buon costume altret-
tanto rimuovono dai tortuosi semtieri del delitto.

Dunque la pena non & sola a combattere la crimina-
litd, ma & aiutata da istituti e leggi sociali, che guantuque
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non assumano & fine proprio la lotta, ed abbiano anzi
altri scopi speciali, pure virecano indirettamente un con-
corso notevole.

8 33. Fra le forze ausiliarie di cui parliamo, meritano
di essere guardate a parte quelle giuridiche, per la loro
stretta vicinanza alla pena.

(Gia s'intende subito, che la natura del diritto per sb
medesima & ostativa d’ ogni delinquenza , sia grande sia-
piceola , la quale prima di violare la legge penale viola
Ja legge del diritto in generale, e che, coztituendo guesto
come un albero immenso volto infine ad una sola meta
suprema, debbono correre fra i vari rami rapporti di mu-
tna dipendenza e cooperazione. Tali rapporti, pol, s scor-
gono facilmente. Il diritto preventivo diminuisce le occa-
gioni favorevoli al crimine, contrasta 1'nso dei mezzi idonel,
vigila sugli individui pericolosi; il diritto internazionale
da le armi per perseguitare il delinquente oltre le frontiere
dello Stato; il diritto civile, garentendo la giustizia fra i
privati, e riaffermandola con decisioni solenni quando viene
manomessa, chiude la via allo spirito di rappresaglia o di
vendetta, sorgente di molti misfatti; e cosi in seguito.

Ma, in tatto cid, quello che vi & di specialmente no-
tevole ¢ la maniera sempre pill energica e sempre pilt
larga come lo Stato va attuando oggi la prevenzione dei
reati. £ per averne un’idea, basta fermarsi su quella parte
che riguarda Vinfanzia e la gloventll abbandonata.

12 mn fenomeno consolante l’attivita che, presso aleuni
popoli particolarmente , si spiega a favore dei gioviuetti
diseoli, abbandonati, o non curati dal parenti, impartendo
loro un’ istruzione e un’ educazione che Li preservi dalle
caduie criminose, ¢ dia 1 mezzl di vivere onoratainente,
o vigilando, almoeno, perclié non siano pervertiti da oe-
cupazioni e da ambienti funesti. L’idea che la cura pre-
ventiva della eriminalitd, e degli altri morbi sociali, bi-
sogna farla sulle giovani piante, acquista ogni giorno nuovi
seguaci , e i sisultati ottenuti danno luogo alle migliori
speranze per 'avvenire. Il fenomeno & tanto pitt consolante,
in quantocché in aleuni paesi noi vediamo all’ iniziativa
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dello Stato unirsi quella dei privati, e fors’anche superarla.
Ma qui solo la prima dev’essere cousiderata.

In Inghilterra, Galles, e Scozia, vierano, al 1883, 62
scuole di riforma autorizzate, 133 scuole dndustriali, ed
11 scuole industriali pel solo giorno, sotto la sorveglianza
superiore del Ministero dell’ Interno. — In quel tempo
medesimo fu autorizzata in Ispagna, con decreto reale,
la fondazione di nn asilo coriezionale e di una scuola
d7 piforme , pel giovani corrotti e privi di mezzi di
sussistenza, inferiori ai diciott’anni, peil minorennisu cul
Vautorita paterna o tutoria si chiari impotente, pei fan-
ciulli superiori ai nove anmi, ai quali per insufficiente di-

scornimento uon si potesse ascrivere una responsabilita pe-
nale. — In Olanda si hanno pei ragazzi 1 rviformatori di
Alekmaar Ommen, ¢ per le fanciulle quollo di Montfoort.
— Nel granducato di Baden il 10 febbraio 1880 fu pre-

senteto alla I Camera un Pirogetto di legge concernente I'e-
ducuzione [orzala dei giovail, di cul per dare un’ ilea

o

basta trascrivere il § 1, approvato in qnest termini dalla

T Camera: « L giovani che non hanno ancor compiuto il
16.° anno di etd possono, a causa della trascuvata lorg
condotta morale essere ricoverati, previa sentenza gindi-
ziaria, in una famiglia scelta all’nopo oppure in un isti-
tuto di educazions o di correzivme, se ii loro benesvere
morale corre rischio in seguito all’ abuso del diritto edu-
cativo o per grave trascuranza da parte dei gemitori o di
altri tutori, oppure, se, in base alla loro condotta , la
potestd educatrice dei loro genitori o di altri curatori e i
mezzi disciplinari della scuola si dimosirano insufficienti
per impedire la loro completa corruzione morale ». — In
Ungheria al principio dell’ anno 1884 il Ministero della
glustizia pubbhoo un regolamento per gli istituti di cor-
rezione da erigere, secondo cui vengono ricoverati in (ne-
sti stabilimenti 1 giovani rel sino al venti anni, puniti o
esenti da pena, i giovani mendicanti, orfani, privi di mezui,
o con impulsi immorali; e subito un primo istituto sorse
nel borgo di Aszod, e un altro si pensd di costruirne in
Transilvania. — Al 1883 la Prussia impiegava perl’edu-
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cazione forzata dei fanciulli abbandonati un milione e
mezzd di marchi all’anno. -— Una legge delli 11 maggio 1884
croa nel Cantone di Berna case d7 lavoro, per gli adulti
oziosi, o pel minorenni incorsi in condanne penali, o de-
diti al vizio. — In Francia il dipartimento della Senna conta

circa 47,000 minori sotto tutela, patronato o protezione,
con mna spesa di sel milioni, e tutti gli altri dipartimenti
riuniti ne contano 92,000, con una spesa da nove a dieci
milioni. — In Ttalis poco ¢’& fatto ancora, quantunque i
buoni risu

ltati che si &nno da alcuni istituti, come quello
Colett: di Venezia, dovrebbero incoraggiare ftd acerescerne
i mezzi o ad estend@rno la sfera d’ azione. Ma, purtroppo,
siamo i fronts a necessitd pilt urgentd, cui non possiamo
soddisfare! — In America, alcuni Stati dell’Unione (ove
la caritd privata spende a favore del piccoli abbandonati
ogni anno 38,000,000 di lire) &uno provvisto con loggi
speciali, non solo al ricovero dei fanciulli, ma anche al
mantenimento, alla buona educazione, ch’essi debbono ri-
cevere nelle famiglie, quando non & il caso di ordinarne
il ricovero in asili di correzione (1).

3t Vi & dunqgue un reforsainento sociale e givii-
dico delle pena. Ora sorge il quesito: Tende esso a cro-
scere nell’avvenire?

Tt e s 1ell . e Al o
Ly nnusnga delliy I I’HOAL, ass2 VIgOorosa ancoera

perde lentamente ma continuamente terreno: anche nelle
campagne, dove la fede era cosl viva parecchi anni sono,
comincia a peneotrare uno spirito d’iundifferenza , ch’ e la
desclazione dei poverl curati. Nelle loro incessanti que-
rele, v'¢ una gran parte di verita.

L’educazione, invece , guadagna di giorno in giorno
nuova forza: perclid si moltiplicano gli strumenti di eul
dispone , e si perfezionano i suot metodi, avvicinandoli
sempre pilt al fine cui sono rivolti. Dico c¢id, pur te-
nendo nel debito conto gli studl di chi indaga le miste-
riose leggi dell’ eredita , e cosi s’impensierisce di quelle

(1) Tolgo questi dati dalla Riévista di Discipline carcerarie, annata 1836, ¢ fasc.
1-2-3-4, 1887,



= B

che gli sembrano fafalitd orguniche da essere assal scet-
tico riguardo all’educazione. Poiché, in primo lnogo, parmi
che gli studi succennati, nel loro ultimo sviluppo, con-
cluderanno pilt perché venga ristretta la sfera d’azione
del magistero educativo che s’indebolisca la fiducia nella
sua potenza: diranno ch’é un’impresa per lo pitt dispe-
rata tentar di correggerc 1’ adulto, e che, al contrario,
campo promettente del migliori frutti & Pinfanzia, cui bi-

sognn convergere ogni sforzo. In secondo luogo, i fatti su
cui s'inalza il prineipio delle fatalita organiche sono certo
raccolti con cura, sono arricchiti da osservazionie da in-
duzioni geniali, ma troppi altri fattl si oppongono ad essi,
perche abbiano una portats decisiva. Iccone umo, che
i questo momento sl svolge sotto 1 nostri occhi, Coro-
sciamo tutti un paese, dove qualche anno fa era alls testa
del Gfoverno un patriota rispettabile, ma colpito negli ul-
timi tempi della sua carriera, forse per gli acciacchi e le
malattio, forse un po’ ancho pel carattere, da quells de-
bolesza senile da cui non molti alla sua eta st salvano :
ebbene, in quel paese si diffondeva come uno spirito di
scetbicismo e di stanchezza, che dalle aule del Parlamento
passava al Consigli della provinsia o del comune, o infiac-
chiva a poco a poco i cittadini di tempra pit salda. Gli
suveesse un altro womo, vecchio anche lui, ma, cowe la quer-
cla dei monti, indurito agli inverni aspri e tempestosi, un
nomo che porta in ogni opera una ferrea volonta, e corre
difilato alla meta colla balda speranza dei vent’anui: to-
sto la vita del popolo si & risollevata, la fede rinasce nei
cuori, gid lo audaci iniziative si riprendono. Questo puod
l'esempio di un solo nel breve giro di gualeche anno!
La censuira pubblica, planta che cresce rigogliosa sul
terreno della libertd, ¢ destinata ad avere una grandis-
sima influenza, como i popoll si andranno meglio adat-
taudo al vero regime democratico, e come si perfezione-
ranno 1 meccanismi e gli organi che debbono esplicarla.
Che cosa si deve dire della legge morale ? Abbiamo
dei dati per credere che la sua autoritd & in via di au-
mentare, in modo che il compito dell’ Istituto punitivo

‘_._,u
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sia reso pilt facile nel prossimo avvenire? Senza abban-
donarsi a un cieco e placido ottimismo, chiudendo gli
occhi sui punti neri, sulle grandi ombre nere della no-
stra civiltd, senza giurare fede a nessun domma, neppure
a quello dell’indefinito progresso umano, si deve ammet-
tere che la moralita va salendo, con moto non certo uni-
forme, una linea ascensiva. Chi tentenna il capo e ci.
mostra le cifre della delinquenza, le quali in questo o in
quel paese, se non crescono, almeno almeno non dimi-
nuiscono; chi, anche fuori di tal campo, ci addita gli in-
ganni, i raggiri, gli arbitrl, le soperchierie, che esistono
sempre, quantunque sia cangiata la loro forma, corre
troppo difilato da queste premesse alla conclusione. Serba
oggi il pubblico la medesima indifferenza di altri tempi,
non lontani, rispetto alla criminalita, rispetto all’ immo-
ralitd in genero? No. Lo associazioni di patronato pei
liberati dal carcere, quelle protettive dell’ infanzia, lo spi-
rito di filantropia e di previdenza che anima le migliori
classi della societd nella nobile lotta al male, attaccan-
dolo fin nelle radici pilt tenere, sono 1i a provare che il
desiderio di una pitt grande moralitd & in noi oggi assai
vivo. E cid basta. Pud darsiche pochi frutti maturino dal
lavoro iniziato; pud darsi che ci illudiamo sui mezzi scelti,
o che ad altri bisognerd ricorrere maggiormeunte effvuul ;
non importa : il solo proposito di far la cura preventiva
della immoralitd molto pilt attivamente di quanto non
siasi fatto per I’addietro, eleva i nostri Stati civili nella
virtii morale. Se infine le mnostre piaghe ci eccitano ri-
brezzo, se la mano corre veloce ai rimedi, vuol dire che
siamo migliori. |

Fra gli ausiliari della pena, guello il cui progresso &
pitt visibile & il diritto preventivo. Ei s’ incammina ad
una meta che non possiamo fin da ora prevedere, ma che
gia s’intende dover’essere una suprema altezza, una delle
opere pilt eccelse e pilt grandi che abbia maicompiuto 'at-
tivita dell’nuomo. Ogni giorno che passa ci rece nuovi studi
e nuove leggi di diritto preventivo: ora & la miseria del
lavoratore, apportatrice di foschi consigli, che impensie-

14
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risce I'uomo di Stato; ora & il crescente alcolismo; ora sono
i faneiulli mendicanti, 1 fanciulli che vagano intorno ab-
bandonati ad ognl fatica e ad ognl corruzione, e dormono
ul lastrico delle vie, o in buche umide , dall’ aria av-
velenata.

Anche il diritto privato e quello internazionale danno
affidamento di nuovi progressi, sebbene non in eguale mi-
sura. I diritto privato non ¢ di formazione moderna, e
neppure a noi vicina; onde il lungo eammino percorso
come 1n tuttl gli isbitutt sociall, & ora an ostacolo a che
il cammino fuburo sia rapido quanto aleuni vorrebbero
Cionondimeno, come si vedra fra poco, si elabora gid nel
suo seuo un concorsn pilt valido alla lotta contro il
mine. Tl diritto internazionale cooperera davvero a questa
lotta, quando per esso finira I’ esempio di stragi immani,
d’ive fercibili, dal cui urio escono a migliaia e migliaia i
cadaveri, le vedove, gli orfani; quando avra anch’esso un
Codice dove sia vietata ed infamata Uneeisione dei popoli,
come & vietata od infamata ora in ogni singola legge pe-
nale la ucecisiono degli individai. Ma intanto il suo aiuto
al diritto punitivo cresce sotto i nostri ocshi : oltre 1 trat-
tati d’estradizione che divengono sempre pilt numeros,
abbiamo gid qualche esempio, in materia della sicurszza
personale dei primeipl, di ung specie Al polisia dGiterna-
sionale, che pud essere embrione dinuovi istituti i qulh

associno gli Stati nel fine di prevenire 1 delitti.

Conchindendo dunque, se si prescinde dalla religione,
gli altri ausiliari notevoli della pena, enumerati nei due
paragrafi precedenti, danno luogo a sperare un concorso
anche piu efficace dell’attnale; onde & permesso dire che
il vaffvizainento sociale ¢ giuridico della pena tonde a
crescere.

§ 35. Guardiamo pit da vicino come & dato questo
rafforzamento dal diritto privato e dal diritto preventivo (1).

(1) Io qui uso la parola prevengione con qualche larghezza, ma non con tutta quella
di cul & suscettiva. In un certo senso, anche la pena rientra nella prevenzione, come
spiegai altrove. Da quest’ aspetto, paiono piu intimi i legami fra essa e quelli che co-
munemente si chiamano istituti preventivi.

| =

Il secondo agisce in tre modi: generale, speciale, e
specialissimo. Per I’ uno, si cerca di tutelare la pace e
Vordine, quali forme esterne nceessarie alla convivenza, e
senza prender di mira particolarments alcune classi dells
societa. Statuizioni di tal natura si trovano &’ ordinario
nel Codice di pubblica sicurezza. Invece, coll’ altro modo
si guarda appunto a dati ordini di persone, che si credono
temibili, o possono divenirlo per 'abbandono in cui giac-
ciono : a quelle si ostacolano i mezzi e le occasioni al
malfare, a queste si porge una mano che sollevi e protagen.
Il primo fine cerchiamo raggiungerlo con disposizioni del
Codice di pubblica sicurezza e del Codice penals: il sc-
condo, con quegli ordinamenti protottivi dell'infan sia, degli
inabili al lavoro, di cul fu discorso teste. Coll’ultimo mo']o
non si & cura d'individui la cui temibilitd & I'J-gIOﬂO\'Ol-
mente supposta, ma al conivario pienamente dimosivata
dai loro delitti; esempio tipico, 1" istituto della wigidanza
speciale dell’ Autorila di pubblica sicuiezza (1).

Ma checché si ponsi di questa distinzione, il rilievo
importante, nel nostro caso, & un altro. T1 (hrltto pre-
ventivo, in ogni sua forma, si applica dagli nfficiali giu-
diziari (uum sola eccezlone sarebbe da farsi per gli istituti
tutelari dell’infanzia, dove non di raro prendono una parte
unpurtunts wuche '>'Ei uificial: amministrativi). Perd i rap-
presentanti della gilustizia non agiscono sempre con una
medesima veste: sono magistrati civili, quando derimouno
le confese private; penali, quando sottopongono il delin-
quente ai rigori della legge; amministrativi, quando pro-
nunziano nelle controversie di giure pubblico, come in
materia di liste elettorali; e cosi via. Interessa quindi sa-

(1) Quest’istitato non ¢ una vera peua, neppure nel Codice sin qui vigente, come
si pud vedere dalla sua collocazione. [l nuovo Codice ¢ anche pilt chiaro a tal rignardo,
¢ ben o commenta Ia Relazione Ministeriale. « Oltre (& detto in essa) a tali pene, od al-
Pinfuorl della scala penale, esistono nel Progetto due sanzioni compiementari, o sussidiarie
che si vogliano dire, le quali non sono vere ¢ proprie pency non anmo ciod un ufficio
direttamente repressivo, ma slassociano alle vere pene quando occorra garentirne meglio
Peffetto, o ne sarrogano 1”applicazione quando sommamente esigua sia [Pentitd del
danno. Queste sanzioni sono : la riprensione giudiziale, e la vigilanga speciale dell Au-
toritd di pubblica sicurezia ».
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pere con qual veste applichino la prevenzione giuridica.

Si potrebbe dire subito: colla veste di magistrati pre-
ventivi. Ma tal risposta sarebbe troppo semplice per es-
sere esatta. Quando, p. es., il giudice interpreta la legge
di pubblica sicurezza, non vi & dubbio ch’egli adempie
un ufficio preventivo. Ma quando attua le norme che pur
servendo alla prevenzione sono scritte nel Codice penals,
come, p. es., gli articoli 460 e seg. di quello che ora I'I-
talia si & dato, (1) allora, quantunque in punto di ragione
egli eserciti sempre un ufficio preventivo , pure in fatto
la sua veste & di giudice penale. Se poi sottopone il de-
linquente ad una vera pena, e inoltre alla vigilanza spe-
ciale dell’ Autoritd di pubblica sicurezza, in questo caso
la sua persona & investita di doppio ufficio: al penale si
congiunge e aderisce, come accessorio, il preventivo.

La cosa riesce anche pill chiara, osservandola nel di-
ritto privato.

Questo rinforza la pena in due maniere: una gene-
raleé o indiretta, ed una speciale o diretta. Per la prima,
si estinguono molti impulsi criminosi, richiamando le con-
troversie degli associati in un campo sufficientemente tran-
quillo, ove la battaglia & luogo secondo norme di ragione,
ove la modera e le imprime carattere solenne la maesta
dells legge , ove la tromea infine un giudice imparzisle,
alla cui parola s’inchinano i contendenti, come ei mede-
simo ubbidisce & principi stabili ed elevati. Per la seconda
maniera, si aggiunge un nuovo freno a quello proprio della
minaccia penale : 1’obbligo all’indennizzo dei danni verso
la parte lesa.

Nel primo caso, & evidente che i magistrati operano
qual giudici civili. Nel seconde, bisogna distinguere. Se
I’azione pell’indennizzo si esercita in disparte da quella
pubblica per la repressione del delitto, operano anche collo

(1) Nella discussione della legge che autorizzava il Governo a pubblicare il nuove
Codice penale, il ministro Zanardelli interruppe 'on. Chimirri con queste parole: « Ma
il Codice penale non previene, & tutto repressione », Come risposta alle obbiezioni del-
Poratore, la frase cra forse felice: come enunciazione di un principio, sembra giustissima:
ma applicata al Progetto di cui si discuteva, ¢a molti altri Codici in vigore, era inesatta.
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stesso carattere; se al contrariole due azioni si svolgono
contemporaneamente, nella stessa sede, allora sono investiti
di doppio ufficio: al penale aderisce, come accessorio, il
civile.

§ 36. Una classazione degli ausiliari della pena non
avrebbe molta utilitda pratica, e difficilmente si potrebbe
fare, mancando un criterio certo regolatore. Se, p. es., as-
sumiamo a norma l'importanza rispettiva di ciascuno degli
ausiliari indicati, e ne facciamo tre categorie, includendo
nella prima quelli giuridici, nella seconda la religione la
morale e 1’ educazione, nella terza la censura pubblica,
vediamo subito che questa gerarchia, vera per alcuni ri-
guardi, & falsa per altri. Sta bene per la gran massa del
popolo che la religione sia collocata un gradino pilu alta
della censura pubblica: per lei anzi questa & un valore
minimo; ma per le classi dirigenti, come le chiamano, la
cosa & precisamente il contrario. Rispetto agli adulti, agli
vomini giunti a maturita di sviluppo, vale pil il diritto
che 'educazione ; & l'inverso, rispetto ai fanciulli.

Invece & possibile, ed interessante, una distinzione
fondata sull’immediatezza o no del rapporto fra gli ausiliari
e la pena. Non si deve certo confondere l'aiuto della re-
ligiona, della morala, della censura pubblica. dell’educa-
zione, che lo danno nella loro propria sede, coll’aiuto del
diritto privato o del diritto preventivo, 1 quali spesso lo
recano sin nei domini della pena, in modo da formare quasi
pena ed ausiliare un tutto unico; ed anche in queste specie
del giure deve rimanere ben distinta 1’ ipotesi di quando
gli ausiliari aderiscono alla pena, e di quando operano in
un proprio campo separato. La prima ipotesi si verifica
allorché, come vedemmo or ora, il gindice & investito di
doppio ufficio; e in una medesima condanna include la vi-
gilanza speciale dell’Autoritd di pubblica sicurezza e la
pena, o 'indennizzo alla parte lesa e la pena, o queste
tre cose insieme.

L'interesse della noziome degli ausiliari aderenti sta
qui. Da un lato essa ci mostra come si possono trovare
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vicino alla pena altri istituti, formanti in certo modo con
quella una cosa sola, e che tuttavia non bisogna confon-
dere; dall’altro, ci spiega perché la confusione sia qualche
volta avvenuta. K il rapporto troppo stretto di vicinanza
che si & scambiato per una vera identita.

37. To 6 dato principio ad uno del capitoli antece-
denti con pochi cenni swll’ambiguita del linguaggio , no-
tando come nel pensiero scientifico essa in gran parte de-
rivi dagli orizzonti pitt ampi, cul, in ogni singola ma-
terla, deve guardare oggi lo stndioso, e rilevando il peri-
colo che 1’ ambiguitd delle parole si cangl in ambiguita
delle idee. D’ altro canto, a quegli orizzonti pil lerghi
non si pud rinunziare; ma. bisogna invece chiarire, come
percorrerli coll’ occhio attento e con matura coscienza, o
serbare l'idea gilusta

g ; ida direi, del proprio terrenc, non
siano due cose che si escludono: ben possonc esistere
insiente.

Noun pretendo che le pagine qui addietro offrano de-
gnamente tal prova. Pure il loro concetto & questo. Non
ci chindiamo, 1o dico, nella stretta sfera della peua; guar-
diamo per lungo o per largo, sin dove la vista arriva, gli
istituti col quali essa & rapporti, di maggiore 0 minore
importanzas cid A necossavio, per lw conoscenza intera del
soggotto, e della sua evoluzione futura: cid non a incon-
venienti, purché il senso dell’ampiezza e della latitudine
nou ci facela smarrire quello della precisione e della in-
dividualitd delle cose.

I qui dunque che si deve badare. Camminiamo quanto
vogliamo, ma non abbattiamo sul nostrl passi ogni pietra
di confine; spingiamoci il pitt lontano che sia possibile,
ma volgiamo di continmo gli occhi al soggetto particolare
del nostri studi, perché non si cancellino dalla mente le
linee caratteristiche di esso. Tal raccomandazione, oppor-
tuna oggl, mi sembra, in ogni ramo del sapere, & oppor-
tunissima nella scienza del diritto penale, ove 1 segni di
una tendenza contraria sono troppo manifesti per non do-
versene impensierire.

— 103 —

Nel I.° Congresso di Antropologia criminale (Roma,
1883) fu sollevata e dibattuta la questione del risarci-
mento alle wvittime dei weali, che era la IV tesi della
IT Sezione. Il relatore Fioretti, propugnando in generale
la dottrina dsl Garofalo, che da alla riparazione del danno
una grande importanza mnella repressione criminale, fra
I’altro ebbe a dirs: « L’ancien droit romain ne savaits’ac-
comoder & 1'idée dos expertises ot des longs débats pour’
établir lo montant équitable des dommages-intértts. Ponr
los offenses contrs les personnes il établissalt un taux fixe,
comme lo faisaient a ailleurs les compositions de droit
germanique; pour le vol, il établissait que I'endommagé
ent droit & oxizor un cortain mnltiple de la valenr de
V'objet volé, Bh bien! cos actions pénales, si on les re-
garde du point de vuo de I’ offenseur, ne sont que de

vra rénarations de dommages-intéréts; si on les envi-
= 1 P A «
sage an point de vue de l'offensé, elle sont en réalité de

vraies peines. Voild, Mossicars, comment 1'idée mise
en avant par M. Garofalo et qui est parfaitement cohé-
ente aux doctrines positivistes, de substituer dans cer-
tains délits, et jusqu’d un certains degré, la reparation a
la peine, n'est point sans précédentes historiques. J'ajou-
terai que ce principe n'a disparu de nos législations que
par Ueffet de théories aprioristiques fondées sur le pré-
jugé que le droit pénal me doit poursuivre d’autre but
que celui d’infliger au coupable une peine mathématique-
ment proportionnée & la fante morale. Nous crojons, an
contraire, que le droit pénal doit poursuivre aussi un autre
but: celui d’amoindrir, autant quo faire se peut, les maux
causés par le crime » (1).

A rendere piu chiaro questo discorso, giova avar pre-
sente l’idea medesima del Garofalo, alla quale sirichiama.
Nelia prima edizione della Criminologic, a pag. 319, &
seritto: « La riparazione dei danni & cosl divenuta una
formola vana, mentre essa ¢ ia pena vere, la pend nafu-

(1) Actes du premier Congrés inlernagional d Anthropologie criminelle; pag. 361
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rale di tullti quei reati che non richiedono necessariamente
la eliminazione del ieo ». Ed ivi, nel Riassunto del nuovo

sistema repressivo, pag. 479-80, sono enumerati parecchi

casi, mei quali la coercizione alla riparazione dovrebbe
infliggersi come pena propria ed unica. (1)

Ora, io sono ben lontano dal rimproverare di confu-
sione gli egregi penalisti citati. Tuttavia, credo non si
possa negare, che se eglino non cancellano completamente
la linea differenziale fra pena e riparazione del dannc
privato (o non sono molto tranquillanti, nemmeno pex
questo, le loro parole), cosl 'assottigliano, da farle per-
dere in concreto ogni valore. Il risarcimento del danno &
ausiliare della pena, uno di quelli che si deve tenere in mag-
gior considerazione, e che aderendo in molti casi alla pena
stessa sembira di formare con lel un tutto solo. Ma nulla
vi & oltre questa apparenza. Il danno privato non pud es-
sere che materia del diritto privato, qualunque sia, in date
circostanze, il suo aspetto particolare. Concediamo pure al
Fioretti e al Garofalo, che assal differiscano il debito tracnte
la sua origine da un contratto nel quale si & potuto pre-
vedere l'inosservanza dolla convenzione e circondarsi delle
garanzie relative, e il debito nascente da un fatto che
non ha solamente violato una regola di condotta conve-
nuba iry que persone, e una regola di condotta wilver-
salmente accettata. (2) Sta bene; cid. per la qualitd del
debito. Ma chi & il creditore? L’ individuo. Dunqgue non
& affare del diritto pubblico, non & affare dell'istituto pe-
nale , che esige , a cosi dire , i crediti della collettivit,
non quelli dell’womo singolo.

E che la dottrina del Garofalo e del Fioretti non sis
molto rassicurante per la distinzione fra wisarcimento
di danni e pena, non siamo soli a crederlo. Anche in senc

al Congresso, vi fu chi mostrd di vederlo. Precone no-

tava: « Qu'on établisse donc I'obligation du dédommage-

(1) E glusto notare che nella edizione francese della Criminologia (Parigi, 1888) st a
una varfante. I1 colpevole, nei casi di cuié cenno nel testo, dovrebbe essere obbligato al
pagamento di due ammende : una allo Stato, ed una alla parte lesa. — Vedlpag 241 € go0.

(2) Actes du premier Congrés international & Antropologie criminelle ; luogo cit.
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ment , et surtout qu’on la rende plus efficace dans som
exécution pratique; mais qu'on ne confonde pas le dé-
dommagement avec la psine, dans sa nature spéeifique » (1).
E Berenini: « Il ne faut pas oublier quo la société punit
en vue d'un intérét général, et que la reparation du dom-
mage n’est qu'un acte qui s’accomplit dans le cercle des
rapports individuels ». (2)

Sarebbe volere impicciolire la questione , il dare un
peso eccessivo all’esempio riferito, e il farne carico esclu-
sivamente alla nuova scuola di diritto penale. A parte che
vi &4 in essa, come si vide or ora, chi & tenero della no-
zione specifica della pena e la vuole ben scevra da ele-
menti estranei, la tendenza a varcare 1 limiti comvenuti
di quella nozione, a passare indifferentemente dall’uno al-
l'altro degli istituti che combattono la criminalita, senza ar-
restarsi ai carattori peculiari di ogauno di quelli, & oggl
assal pilt larga di una scuola, o di qualunque tema parti-
colare. Essa deriva, come 6 gid spiegato, da un vizio ge-
nerale d’imprecisione nel linguaggio o nelle ides, econtro
cui tutti, pilt o memno, abbiamo bisogno di premunirei.
Ecco mn altro esempion.

Poco fa si & costituita un’ Unione ¢nlernazionale di
diritlo penale (io mi onoro di appartenervi), che vuol ri-
mansre Ludlpoudoule dalls eonbesversio fra lo varle so ule,
e serbare, in ispecial modo, la sua liberta di critica rispetto
alle nuove dottrine della scuola italiana positiva. Ora, nel
n.” 2 del suo DBollettino, nel rapporto del prof. Edouard
Gauckler sulla quarta tesi del Congresso di Bruxelles, si
legge : « D’abord, et cette considération est décisive, la
distinction que l'on prétend faire entre la peine propre~
ment dite et I'envoi dans une maison d’éducation correc-
tionnelle (pour prendre 1’exemple le plus pratique) est abso-
laument irrationnelle. — En effet, dans la lutte contre la
criminalité, qui est I’objet méme dn droit pénal, il faut
pouvoir appliquer les moyens de répression les plus effi-

(1) Actes cit., pag. 374.
Actes cit., pag. 376.



— 106 —

caces dans chaque cas particulier. Ce sera tantdt la pri-
son, tantot 'amende et tantdt la simple soumission 4 un
systéme particulier d’éducation etc. etc. Tous ces moyens
constituent au méme titre des mesures de répression, des
peines, en prenant ce mot dans un seus trés-large. L’idée
gue la peine comporte un certain mal, quoique exacte au
point de vue historique, doit aujourd” hui disparaitre du
droit pénal positif. Pour nous la peine est toute mesure
de répression, de préservation ou de correction édictée
par la loi pénale ».

Ebbene : io, per mio conto, non esito a dichiarare
(forse le parole saranno un po’ vivaci, ma il pensiero e,
como sempre, Iispettuso per tutti), che se queste idee
debbono essere accettate, se sono il programina dei nuvvi
temipi, & un gran periodo di confusione che va ad inau-
gurarsi nella seienza criminale, un rimescolamento caotico,
dove ogni possibilith d’orientarsi e d’intendersi sia affatto
cessata. Sard, lo concedo, un caos fecondo, in cui si ela-
boreranmno gli elementi di una futura vita e migliore; sara
un evo medio, da cui si alzera con ala veloce e superba
la rinascenza. Ma eran proprie queste le speranze che
ad ognuno di noi fiorivan nell’animo, questo cid che la
societd, angustiata da mali cul non si pud indugiare il
rimedio, attendeva dai nuovi campioni della scienza ? L'
che la pena implichi un certo male deve sparire, si dice,
dal diritto positivo. Prima perd bisognerebbe domandarsi,
s’é vero che nella coscienza comune, nel lingnaggio con
cui fin'ora 1 popoli si sono intesi, pena non significhi ap-
punto wiale, doloie; se questo significato non & essenziale.
Allora, che sparisca guella tale idea e resti la pena, e un
vero assurdo, come pochi me furrno ilmaginati dalla fan-
tasia dell’uvomo. Ogni misura di preservazione, di repres-
sione, o di correzione, purché scritta in un Codice penale,
& pena. Llessere dunque un provvedimento legislativo
pena, o no, non dipendera pitt dalla sua intrinseca na-
tura, ma dall’ accidentalitd del trovarsi, o non trovarsi,
scritto in un Codice, cul si & aggiunto sul frontespizio la
qualifica di penale? E possono entrare in un solo Codice
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la preservazione, la repressione, e la correzione ? Possono
accomunarsi nel nome, nella sede, mel fine legislativo,
queste tre cose che si oppongono alla criminalita in una
maniera cosl diversa, come diversa & la loro natura?

Forse il quarto d’ora che corre non & propizio a tali
distinzioni. Tutto sta a vedere s’¢ beue che sia cosi.

8§ 38. Posta invece in altri termini, io capisco la que-
stione; né essa mi fa paura.

Le indagini pazienti del mondo criminale, collegate a
quelle sul grado di benessere, di moralita, di sicurezza,
del corpo politico, persuadono che vi : un ordine di rel,
cul meglio della pena si adatterebbe altro mezzo difen-
sivo, senza nulla perdere dal cangiamento la sociesd degli
onesti; p. es. la wpurazione civile del danno. Qualunque
sia la risposta da dare, nel caso comcreto, al eriminologo
che venga a proporcelo, sorge allora, in via gencrale, il
problema: Sono possibili dei fatti criminosi, pei quali 1’gu—
siliaire penale deve mutarsi in surrogalo penale? Vi sono
delinquenze, cic®, da cui la pena deve ritirarsi, per cui &
fin da ora da considerare come estinta?

B facile comprendere che tal problema non pud in
questo momento occuparci. Bastiil rilevare com’esso provi,
ancors una volta, e nella maniera piti limpida, che si pud
Carnsutluare coi plu velool nolle via delle riforme , sewza
nulla abbattere di c¢id che la scienza & definitivamente
acquistato, senza trarsi sui propri passi lo scompiglio e la
confusione, Si veda anzi il metodo graduale, evolutivo,
con cui & possibile ginngere al problema suindicato. Ri-
prendiamo 'esempio della riparazione civile del danno.
Si cominecia collo studio degli ausiliari in genere della
pena (8 32); pol si guardano particolarmente quelli giu-
ridici (§ 33); poil sl esamina la maniera come alcuni di
essi rafforzano la pena (§ 33); e si viene quindi al con-
cetto degli ausilinii aderenti, che paiono a prima vista
formare quasi un tutto unico con guella, e comprendono

“appunto la riparazione cennata (8§ 36): infine, si ammette
g8 S ; ’

in ipotesi, che guesto ausiliare, o un altro del medesimo
valore, sostituisca cio di cui fin qui era semplice cooperatore,
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Cosl, per stretta successione logica, la dottrina degli ausi-
liari si concatena a quella dei suiiogafs penalz.

E un di pit intanto avvertire, che questi ultimi non
sono da confondere coi sostifutivi dell’illustre prof. Ferri,
che corrisponderebbero invece ai nostri ausédiari. Egli a
preferito chiamarli in quel modo, perché il suo punto di
vista & differente. Noi guardiamo la pena in sé, nel pro-
prio valore specifico, o diciamo ausiliori tutti quegli isti-
tuti che ne agevolano la missione; el la gnarda nella cer-
chia degli istrumenti con cui la societd combatte la bat-
taglia contro il crimine, e dice soslilutivi quelli che, in
tal cerchia, debbono avere l'importanza ch’essa ebbe fin
ora {1).

(1) 1 nuovi orizyonti del diritto e della procedura penale, Bologna 1884 ; pag. 375.
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CAPO VIL

Decadenza della pena.

S 39. Tieggendo il titolo di questo capo, non mi si
potra certo accusare d’irriverenza verso l'istituto penale,
perché le idee svolte in tutto il corso del lavoro, e in al--
cuni luoghi specialmente (p. es., a § 23), mi difendereb-
"altra perd 1o ne temo.
Si direbbe: Come giustificate voi le ire per gli scrittori
che non si mostrano troppo toneri della personalita della
pena, che non si fermano quanto vorreste all’esame dei
suol caratteri specifici, se & un istituto in decadenza? E
soprattutto, qual legame logico vi pud essere fra il capo
precedente e questo: mentre tante forze I'aintano, vecchie,
e nuove, sorte ierl e innalzantisi ogni giorno a maggior
vigore, la pena volgerebbe al tramonto? Quello che chia-
mate rafforzamenio Ssociale e giuridico della pena , non
sarebbe dunque in realtd che la sua diminuzione?

Sono domande, cui forse non & difficile una pronta
risposta. Ma il meglio & che vi risponda indirettamente
la, dimostrazione della nostra tesi, dalla quale emergera,
che possono ossere errati i prineipi svslti in questn 'it-o,
ma che si tengono uniti da un nesso intimo irrescindibile.

Prima d’ogni altro, giova porre chiaramente la tesi.

Si dice che un uomo & morto, quando pallido e muto
& chiuso per sempre gli occhi alla luce. In un linguaggio
meno superficiale, si deve dire ch’ egli & morto, quando
sono sparitl tutti i caratteri che costituivano la sua na-
tura di vivente, od anche, piu breve, la sua natura. E
I'occhic educato alla profonditd delle cose non si lascia
ingannare dalla apparente discontinuitd; ma gli sembrano
forse pin vicini lo stato dell’agoria e quello della prima
ora della morte, di gnanto non lo siano lo stato dell’a-
gonia e quello della giovinezza rigogliosa e felice. Perché
la morte non rompe la catena dei cangiamenti: & solo il
punto in cui quelli, seguendosi colla pil grande lentezza

erv abbastanza da quell’accusa. Un
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o con fulminea rapidita, anno finito per abolire i carat-
teri che costituivano ai nostri occhi la natura dell’uomo
vivente. Passiamo agli istituti sociali. Qui la morte re-
pentina & 1’eccezione, non la regola; cioé, 1 cangiamenti
per cui un dato istituto va perdendo la sua natura si suc-
coedono con molta lentezza; e quindi si possono bene esa-
minare. B vi ha di pitt. In ogni cosa I'abolirsi di un ca-
rattere & il sorgere contemporaneo di un altro, ma cid nella
personn fisica spesso non si vede, o quiinvece, negli isti-
tuti sociali, non sfugge ad un occhio penetrante. In altri ter-
mini: guando nella persona fisica diciamo che la morte &
una semplico trasformaziomne, noi lo diciamo quasi dedut-
tivamente, come corollario dai certe dottrine scientifiche;
quando poi lo affermiamno per gli istituti sociali, & una
cosa che ci risulta dalla nostra osservazione diretta.

Questi ultiwi per doppia via possono perdere i loro
caratterl essemnziali: o perché ripugnano ai costumi, alle
opinioni, alla civilta, di una date epoca; o percié ’usile
da cssi rapprasentato diminuisce , in confronto dei nuovi
mezzi di cui la societd dispone. Ordinariamente, e per
I'nna cosa e per 'altra. Quando quei caratteri, senza es-
gere ancora spariti, mano a mano si affievoliscono; quando
vediamo lo svolgersi e il coordinarsi di forze che premono
ULl 1stituio soclale, costringendolo a trasformnaziout le quali
lo ailontanano sempre pit dalla sua indole costitutiva,
diciamo ch’esso decade.

Eceo la mostra tesi riguardo alla pena. Noi infatti
crediamo , che si siano avverati e si avverino in lei dei
cangiamenti che mne indeboliscono la essenzialitd, e che
in questo senso la spinga ognora una forte corrente de-
terminatasi nella coscienza sociale.

Cosi lo studio nel quale entriamo si riannoda alle
teorie svolte nei capi IIT o IV. Quando siconsidert il re-
lativismo penale in rapporto all’esigenza di una chiara e
stabile nozione della pena (§ 13), fu mostrato che questa
& possibile anche in mezzo a cangiamenti infiniti; che,
ciod, si pud avero un’idea della pena la quale ne acco-
muni le varie forme assunte nella storia. Quindi, mentre
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la teoria dell'ufficio serve a distinguere un’epoca penale
da un’ altra (§ 18), quella della nozione dd modo di co-
noscere se queste epoche continuano ancora o sono ces-
sate, e lo studio che incominciamo, mettendola a profitto,
da una parte ne mostra meglio l'intrinseco valore, e dal-
Valtra giunge alla conoscenza accennata.

§ 40. La pena & un male inflitto deliberatamente dallo
Stato al reo (§ 15).

Guardando rispetto a quest’idea la scuola dell’emenda,
io non ebbi troppa fatica a mostrare in che consiste il
suo errore (88 16 e 19): basto il dire che per lei, dovendo
essere la pena il farmaco che da la guarigione morale,
non sarebbe il male del colpevole, ma il suo bene, il pilt
gran bene imaginabile, ¢icdé non sarebbe pena; onde & le-
gittima la inferenza ch’essa snatura l’istituto di cui wvuol
dare ragione. Ma so cid porta a condannarla come scuola
penale, non ne scema il valore nel campo immensamente
pitt largo dello studio dei mezzi repressivi del delitto. Qui
essa significa , che nel pensiero scientifico moderno vi &
una corrente , la quale crede debba mutar sua indole la
pena, conformandosi meglio alle tendenze umanitarie del-
'epoca. E ci6 doveva ben comprendere il Carrara, quando
si mostrava impensierito dell’allargarsi di questa dottrina.
Per el sa il contegno indifferente tenuto dal sommo cri-
minalista dinnanzi altre novita scientifiche, le sue preoc-
cupazioni anno un’innegabile gravita. Fcco alcune linee
del Programma: « To so bene che questi pensieri vanno
a ritroso della corrente del secolo. Cresce ogni giorno
nei criminalisti moderni l’entusiasmo per la dottrina della
eimenda del veo. Nel momento attuale poco vi vuole a
scorgere che questo & il punto culminante che richiama
le meditazioni del giurista. La onda del secolo muovesi
in questo senso come marea che monta. Se le nuove ten-
denze poggiano al vero, trattasi di ricostruire tutia la
scienza penale ». (1)

Un ragionamento analogo, & da fare riguardo alla

{1} Nota al § 645.
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scuola dell’ antiopologia criminale. Essa, in forma varia,
socondo le preferenze di metodo e di linguaggio dei suoi
scrittori, va chiedendo alla pena qualche cosa la quale lotti
pit da vicino col crimine, o sia pilt pleghevole alle esigenze
multiformi di questa lotta, allargandosi a una vera cura
giuridica della delinquenza, dolorosa o no pel singolo cu-
rato. Se il delitto & un snorbo sociale, dice lei, non si deve
che cercare per ogni caso il rimedio efficace (1): ogni
altra considerazions & superflna. B pud darsi che abbia
ragione. Ma egualmente ragione & il Poletti di notare:
« La pena non pud esserc un rimedio : essi si avviano ad
altri sisteml senza accorgersene ».

« Senza accorgersene », non o la frase proprio che ci
vorrebbe. Ho pitt addietro ricordato Ferri, Benedikt, Dally,
Puglia, che mostrano di non essere contenti della voce
pena, o 4 proferirue altra pilt idones; oude 10 non osorel
affermare che questi egregi nomini, e parecchi dei loro com-
militoni, non intuiscano in qualche modo ove vada a col-
pire la loro dottrina. Ma mi sembra che si possa cenza
temeritd, od anche senza mancare di rispetto alla giovine
scuola, dire ch’ella nel suo complesso (e a parte le ecce-
zioni) non a chiara coscienza della vera portata dei prin-
cipi che cosl strenuamente difende ; mon & coscienza di
qaesco facto, sa cul non sarh mal troppo lo insisters : che
il male del colpevole & un carattere essenziale alla pena,
o che uscondo da esso si esce dalla pena.

Tceo quindi il mio pensiero intorno alle due scuole
(che dal punto di vista presente si toccano) : in gquanto
vogliono affermarsi nella scienza del diritto penale con
bandiera di riforma, auno torto, perché non vedono che
il loro programma non modifica, sopprime, la pena: se in-
vece si chiariscono per quel che sono, scuole avverse alla
pena, allora la loro posizione & perfettamente rogolata, e
nulla vi & da obbiettare per questa via. Ma sino a quando
¢id accada, non si potra dissimulare la sostanza delle due

(1) Sono naote le incisive parole del Garofalo, ched gid rammentato: «La pena & per
noi il rimedia al difetta di adattamento del v€0 ».
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scuole, ¢h’®, lo ripeto, di rappresentare una corrente scienti-
fica contraria alla pena, e si dovrd averla in grandissims
considerazione.

La dc_tum corrente procede libera , senza ostacoli nel
suo cammino ?

Chi lo affermasse, dimenticherebbe un’altra scuola,
forte di tradizioni gloriose e di illustri campioni, vigile
& o i . 7 4
in armi, la quale si mostra decisa a battagliare sino al-
Pultimo per la integrita dell’istituto penale. Ella, in Ttalia

strte differenze secondarie. & : ‘
f f%ou,l'nonost&ato differenze secondarie, siraccoglie sotto
a_bandiera della futela giviidica ; ed in alcuni paesi la
sua autoritd non & grande, & soverchiante.

Perd bisogua fure un’osservazlone.

Accade non di varo che fra due parti contendenti per
un principio si avveri unoc scumbio di influenza; per cui
le affermazioni dell'una perdono alguante della loro asso-
lutezza e rigidita, mentre le negazion: dell’altra si inde-

T Gt 8 ~ Pe e M

].Liux,m\:u.x.o o si restringono. Gio pol accade semipre, (Uanio
il principio affermato & per sé l’avvenire: la storia di ogni
progresso umano procede sulla via di qgueste transazioni
Meglio che altrove, si pud vedere nella vita degli Stati,
dove qualunque riforma politica non si riduce in fondo in
fondo che ad un compromesso fra le due parti, conserva-
trice e radicale.

Ora ¢ avvenubo che la scuola della fulele giéuiidica

v s (7 SR r N & 5 s
mentre combatteva quella della eniende, a assorbito, dird
cosi, nell” organismo robusto delle sue idee qualche cosa
della dottrina avversa. Klla non se me accorge. Ella

- = i
crede _fermamente di non aver fatto alcuna cessione, di non
esse1>r51 ritirata neppure di un palmo dalla linea di bat-
taglia. Nulla di n i i i
Pg a ll\ullt di male, dice lei, santa opera anzi, che nel-

i | = T Wi ko
‘eseguire la condanna si procuri I’emenda; purché cid non
Slucan_gl in fine primario della pena. Badate, aggiunge,

alla riforma e i
; a ,.morale del colpevole, ma sempre subordina-
amente all’indole e all’afficio del magistero punitivo. Sia
Ma in . 1. . 3 . ;
. tanto %asclamo la teoria, e venghiamo alla pratica.
er conseg i i espii
= eg,mr(? q_;lesta emenda, bisogna che la pena si espii

un m i ‘ 10 1

odo piuttosto che in un altro, e proprio in quello

16
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da cui pud sortire 1'effetto voluto. Tal modo non arrivera
a cangiare in piacere il dolore che deve essere il conte-
nuto penale, perché & gia inteso che a questc vuolsi su-
bordinare ognora la correzione, ma & impossibile che non
lo diminuisca in qualche misura. Tutto cid che si fa per
rendere emendatrice la pena, le toglie agli occhi del pub-
blico e del reo, le toglie in sostanza, una parte del contenuto
dolorifico proprio della sua natura. Molto ne resta ancora,
lo so; ma il primo strappo (non lieve) & fatto!

Dunque la scuola in accenno, che chiameremo penale,
in opposizione alle altre due, correzionalista ed antropo-
logica, che ben si possono dire antipenal, accogliendo le
riforme penitenziarie viene in ultima analisi a transigere
col nemico, e mina essa pure alla base 1’ esistenza del-
’istituto che vorrebbe difendere.

E tali idee, per cui nel penitenziarismo si vede un
indebolimento della pena, la decadenza di questa nel
crescere e nello espandersi di quello, anno tanto maggior
peso, in quanto il penitenziarismo suddetto, pilt che una
corrente limitata al solo campo scientifico e dottrinario, &
un fatto pratico che si allarga ogni giorno pilt nei vari
Stati civili. Sono pochi quei legislatori, i quali non vi ri-
volgono attivamente il pensiero. Lo ripeterd col Carrara:
« La onda del secolo mmmovesiin questo senso come marea
che monta ».

Ed ecco un esempio per cui & chiaro, che il principio
della emenda introdotto nei Codici, anche in via subordi-
nata all’ ufficio della penalita, le toglie sempre parte di
quel carattere doloroso ch’é la sua natura.

Nel nuovo Codice italiano, & al titolo secondo del
primo libro concretata la riforma penitenziaria, che al dire
del Lucchini, I'illustre professore che cosi efficacemente vi
& collaborato, & uno dei « punti culminanti e luminosi » che
da esso Codice emergono. Ebbene: imaginiamo un indi-
viduo condannato a dodici anni di reclusione (tempo medio,
perché il massimo & ventiquattro anni). Secondo le norme
ivi stabilite, egli, se tiene buona condotta, pud sperare
di passarne soli sei da recluso, e di vivere gli altri sei,
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o gli altri tre, in uno di quegli stabilimenti intermedi
(art. 14), che per il loro istituto medesimo debbono essere
assal vicini alla liberta, e che, ad ogni modo, tali sem-
breranno al prigioniero. Dico gl7 altii lre, perché continui
nella sua buona condotta, e a nuova speranza ei pud aprire
I’animo: di ottenere dopo un triennio la liberazione con-
dizionale (art. 16). Senza dubbio, la prima impressione &
che qui in sostanza meta della pena se n’ & ita; ma bi--
sogna spingere lo sguardo pitt in fondo. Si avrebbe torto
di vedervi solo una questione di quantita. Cio che bisogna
invece rilevare, cid che conferma appieno le nostre idee,
& che la speranza dello stabilimento intermedio e della
liberazione condizionale scema il caratters doloruso della
pena, anche mentre si sconta nella casa di reclusione.

Questo rapido sguardo alle condizicni odierne della
pena, nella scienza e nella pratica, conforta gid sufficien-
temente la tesi, ch’essa & entrata in un periodo di deca-
donza. A meglic dimostrarla, giovera dal fatto salire
alle cause.

§ 41. Si & detto e si dice che la dottrina la quale
nega il libero arbitrio & antica, quasi per contrastare ogni
merito ai pensatori, che recontemente anno preso a difen-
derla con grande entusiasmo. Ma, d’altro canto, ¢ equo
osservare, che se essa & parecchi secoli da far valere nei
suoi titoli di nobilta , comincia solo oggi a ricevere una
dimostrazione positiva. Perché ora non ci limitiamo ad af-
fermare che la volontd non pud esser libera, dovendo pie-
garsi, come tutte le cose di questo mondo, a delle in-
fluenze inevitabili, o ad accennare alcune di tali influenze,
o ad osservarle per poco, con osservazioni non approfon-
dite, non estese, frammentarie, ma invece-le eleviamo a
materia di studio lungo, speciale , che ne determina cosi
la genesi come il modo di operare; onde si vede quasi pra-
ticamente e sperimentalmente coimn’é che la volontd umana
non & libera. Tale studio, nell’ora presente, versa di pre-
ferenza sulle classi anomali della societd, quelle che il
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ergi con vocabolo comprensivo chiama degenerate (1), o
articolarmente sulle classi criminali: qui si dispiega, in
Ttalia e fuori, Vopera della nuova scuola positiva. E percid
fra la negazione del libero arbitrio, ch’essa pose ai prin-
cipi della sua rivolta contro le teoriche dominanti (2), e
e gli studi di biologia criminale cui si dedica con cura
indefessa, vi & un legame logico cost intimo che i critici
non dovevano trascurare, e che mostra quanto sia poco
meditato il rimprovero da essi fatto alla nuova scuola, di
avere inopportunamente preso la negazione del libero
arbitrio a base del sno lavoro seientifico.

To studio descrittivo, dieiamo cosi, delle influenze
alle quali il volere umano soggiace (esattamente si do-
vrebbe dire: delle forze interne ed esterne di cui 1" atto
volontario & una risultante), per cid che rignarda i cri-
minali, si pud dividere in due grandi teorie: quella delle
cavse organiche nel delitto, e quella delle cause sociali
nel delitto. Per la sistemaziono definitiva della prima, in
pochi anni la nuova scuola criminale & accumulato mate-
riali preziosi, e lungo la via & gia stabilito aleuni prin-
cipi, che si possono completare, non contraddire. Le cri-
tiche di pensatori amici, che anche aderendo al positivismo
non si schierano sotto la sua bandiera, qualche dissenso
parziale nel seno medesimo della scuola , 1’ aintano nel
cammino, mon la ostacolano. Per la seconda teoria, da pilt
antica stagione si vanno raccogliendo i materiali. Lette-
rati, filosofi, pubblicisti, serittori di diritto, womini poli-
tici, filantropi, & gid gran tempo che accusano il con-
sorzio sociale della sua parte di responsabilitd nei reati,
certo non con eguale giustizia ed efficacia; perche vi &
accuse fondate su ricerche diligenti, lunghe, serene, e vi
4 di quelle che s'ispirano al pittschietto sentimentalismo.
Pure la via percorsa ¢ minore. Appena adesso accenna a
sorgere, per opera di pubblicazioni recentissime (3), quel

(1) Vedi Le degencragioni umane, nella Rivista di discipline carcerarie, n. 7-8,
anno 1887, F

(2) Com" noto, cié fece, con geniale ardimeuto, il prof. Enrico Ferri.

(3) E doveroso qui ricordare il nome del Dott. Napoleone Colajanni, beuemerito
della sociologia criminale, che & dato or ora alla lace un’opera di polso su questa
materia.
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principio di coordinazione senza cui non vi & alcuna teo-
rica. E percid lo studio delle cause sociali attende (1) dalla
nuova scuola positiva il medesimo concorso, sollecito ed
efficace, che ella presta a quello delle cause organiche.
Ma, soprattutto, & mestieri badare a che la biologia
criminale e la sociologia criminale siano distinte nel la-
voro, ed associate melle conclusioni. Distinte nel lavoro
importa, che fra esse, come in generale fra la biologia e
la sociologia (§ 21), non vi sia incertezza di confini, per
cui le teorie della prima passano nella seconda ad eser-
citarvi un’influenza eccessiva e soverchiante. Bisogna fare
della sociologia criminale: non della biologia, non delle
semplici varianti biologiche , mascherate, pilt 0 meno in-
gegnosamente, da quel nome. Associate nelle conclusions
importa, che si ricordi studiare le due discipline il mede-
simo fatto da diverso lato, onde se non sl collegano i ri-
sultati dell’ una a quelli dell’ altra non si & in sostanza
alcun risultato. Cosi, se in biologia eriminale si trova che
le cause organiche anno una grandissima efficacia nella
produzione del delitto, e in sociologia criminale si trova
che non minore l'anno le cause sociali, quando queste due
conclusioni non fossero avvicinate, la conclusione ultima
sarebbe erronea. Da uma parte si griderebbe che & mag-
gior valore il fattore interno; dall’altra, quell’estarna. Ta
veritd non potrebbe essere d'entrambe, e non sarebbe di

(1) Non vorrei esser frainteso. Quando dico a#fende, non 0in animo alcuna censura.
Sottoscrivo pienamente a Popinione di Tarde: « Onne saurait certainement sans injastice
dvidentejreprocher aux chefs de écoletitalienne, MM. Ferri et Garofalo notamment, d'avoir
négligé le facteur sociologiste ». (Vedl Archives de I’ Anthropologie criminelle, tomo Il
pag. 72). Mi paiono giustissime le parole pronunziate da Ferri, rispondendo a Lacassagne,
nella terza seduta della I Sezione del Congresso di antropologia criminale (¢ Villustre
amico ne avea pitt di ogni altro il diritto): « C’est donc une trés grande inasactitude que
d'affirmer que 1’école italienne fait seulement de 1’ anthropométric ou de 1'anatomic.
Cette partiz de nos ¢tudes pourra étre la plus remarquée ¢t la plus curieuse, mais clle
nest pas la seule, tant s'en faut, Il suffit, jele répeté ot je conclus, de jire nos travaux
pour s'en convaincre. Il suffirait méme de voirles deux sections dans lesquelles nous
avons divisé nos réunions: I'une de biologie criminelle, I'autre de sociologie criminelle »
(Vedi Actes du premier Congrés international & anthropologie criminelle, pag. 170-71).
Ma, con tutto cio, a me sembra che il lavoro di sociologia criminale della nuova scuola
sla inferiore, per quantitd, ¢, principalmente, per qualitd, al lavoro di biclogia criminale
da essa compinto. Mi spiego questa differenza, anzi trovo con che giustificarla; ¢ quando
dico attende o la speranza nel cuore, e faccio un augurio.



— 118 —

nessuno. E non solo. Siccome una volta ammessa la forza

delle cause organiche pel male si deve anche riconoscerla
pel bene, ed egualmente per le cause sociali, quando le
due specie di cause non fossero messe in rapporto, sfug-
girebbe quest’ipotesi: che elleno, invece di cooperare, con-
trooperino; cioé, che le une attirino al malfare, le altre
da esso distolgano. Eppure quest’ipotesi, che non a bisogno
di alcuna dimostrazione sperimentale, dimostrandosi per
sola logica col semplice riavvicinamento di cui parliamo,
& un’importanza capitale: essa concilia gli studi moderni
sulla libertd del volere colla fede mel magistero educa-
tivo; pone in sodo che non & a discorrere di falalild d’ or-
ganismo (potendo essere le cause organiche contraddette
da quelle sociali), né di fatalitd d ambiente (potendo av-
venire il caso inverso), ma di falalita psicologica, ch’é la
risultante concreta di quelle due pretese fatalita.

E cid & appunto il vero, intorno a cui presto andrd
raccogliendosi 1 opinione dei filosofi: la volontd umana
non ¢ libera, ma non per 1’ energia di un solo ordine di
forze; sibbene per la combinazione di tutte, variante al-
Pinfinito. A

Ora, che cosa nasce dalla dimostrazione pratica e
sperimentale della non esistenza del libero arbitrio, al
punto in cui ¢ oggl condotta?

Che 1 novatori debbono accusarsi di protezione verso
i rei, come si accusd sul principio la scuola italiana po-
sitiva, perché cancellando ognilimite fra il vizio e la virtu,
mostrando nel delinquente piuttosto 1’infelice vittima di
un fato inesorabile che il colpevole , dicono alla societa
di gettare la spada feritrice ed aprire le braccia misericor-
diose? O ne nasce che debbono rimproverarsi di ferocia e
e terrorismo, come pit tardi s’inclind a fare, perché dando
per ‘assoluta, od anche (a prescindere dalle esagerazioni)
per poco dubbia, la temibilitd di molti ceriminali, chiedono
una difesa proporzionata al pericolo, un rimedio energico
quanto il male?

Né ’una cosa, né l'altra.

Chi, pure interessandosi alla polemica delle varie
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scuole’, crede che al disopra di quella, al disopra delle
scuole medesime, v’abbiano i1 grandi problemi che affati-
cano la coscienza dell’ umanita tutta quanta, e non solo
della parte che vive nelle alte sfere del sapere, chi din-
nanzi la natura e la gravitd di cotesti problemi giudica
troppo ristretto il punto di vista scolastico, &4 in serena
o libera meditazione tutto 1’ agio di vedere, che il fata-
lismo criminale non annulla 1 limiti fra il vizio e la virti,
non abbatte nessun gran principio morale, non disarma
la societd, o non la incita, al contrario, ad asprezze ir-
razionali ed inutili: negata la libertd del volere, pel de-
linquente come per ogni altro uomo, non scema ai nostri
occhi il danno di certi atti, ela necessita di difendersene:
solo quella negazione ce ne rende meno odiosi gli autori,
diminuisce nell’ animo nostro la collera e lo sdegno, au-
menta la tristezza. E questo sard ’effetto che andra ge-
neralizzandosi nel sentimento comune, quando la dot-
trina fatalistica mella criminologia acquistera pili credito e
seguaci.

Tale offotto & un’ importanza considerevole riguardo
alla pena. T vero che oggi non si punisce per ispirito di
rappresaglia e di vendetta , che nelle classi pitt illumi-
nate in ispecie il delinquente mon eccita odio; ma che un
qualche sentimento di sdegno sorga alla sua presenza, an-
che negli animi pitt delicati, non si pud negare. La pena
& intesa ed approvata dalla coscienza sociale in vista delle
atilitdh che ne discendono, in vista di quello che noi chia-
mammo 1" ufficio suo; ma ¢ pur vero accompagnarsi al
calcolo utilitario un sentimento di soddisfazione nel veder
patire chi ha fatto altri patire, & scosso la pubblica tran-
quillita, & disprezzato le leggi del suo paese. Anche man-
cando quel sentimento, il calcolo cennato basta all’esistenza,
della pena: fa pietd il reo, ma si punisce ancora, perché
si stima necessario. Perd laricerca s'é tuttavia necessario,
& % finito di esserlo, la quale sino a quando dura quel
sontimento non s’inizia, o, se iniziata, non si riduce che
a ben poca cosa, quando esso s’ estingue , e sorge invece
Paltro della compassione, acquista subito gran vigore: &
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un esame critico che pud giungere anche a demolire la
pena. Per questa via, la dottrina fatalistica nella scienza
criminale lascia intatte le basi della responsabeliti (come
da pia lati si va chiarendo), nulla toglie al diritto che &
la societd di difendersi dalla delinquenza, ma veca, seb-
bene indirettamente, non lieve colpo alla pena, e concorre
al formarsi di altro istituto difensivo.

§ 42. Il movimento indicato nel campo scientifico, coin-
cide con uua mitigazione generale dei sentimenti che de-
stano 1 rei, & vi trova il terreno pilt acconcio per isvolgersi.

Ecco un caso pratico, che ognuno di noi & potuto
datore de vieino wel laogo ove dimora, nella grande

citti comoe nella piccola borgata.

Avviene un delitto. Un uomo si trova uceiso in mezzo
ella wvia, o & portato all’ ospedale sanguinante, per una
coltellata in pieno petto. Non c¢’é nessuno che non faccia
voti per ln scoverta del reo, e che non ne domandi la pu-
nizione. Dopo pochi giorni si mettono le mani su di un
Tizio, su cul gravano serissimi sospetti. Anche ora tutti
dicono che se & reo sconti la pena del suo fallo; vi sono
parecchi anzi agifati, 1 quali non nascondono il proprio
odio, e reclamano ad alta voce un esempio. Ma a quanti
agentl modificatori & ora osposto il desiderio di veder pua-
nito quell’ womo , la collera medesima delle persone che
pitt si conturbarono del suo delitto! Fgli & padre di molti
bambini, 1 quali senza di lui cadranno nella piu squallida
miseria; & figlio di cittadino probo, stimato ed amato nel
paese, cul amareggiano gli ultimi anni il dolore ¢ la ver-
gogna; & patito sevizie nel carcere, o rigori ed abusi nel-
l'istruzione processuale; ecc. Basta una di tali considera-
zioni, o di altre simili, per modificare i sentimenti che
prima ispirava il reo. Io non dico che lo si voglia resti-
tuito in libertd : forse non si spera per lui che una dimi-
nuzione di pena: forse nemmeno cid; ma & chiaro che la
collera & svanita, e che vi subentra, spesso, la compassione.

Sarebbe grave errore lasciare quest’ esempio senza
distinzioni che ne limitino la portata. Vi sono aleuni
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paosi, ove per la distanza dai grandi centri e la naturs
selvaggia che li circonda, per tradizioni e costumi spe-
ciali, o per la influenza deleteria di male signorie, la pieta
verso il reo & eccessiva, e si cangla in un’indulgenza in
cui il senso del rotto e del giusto & completamente smay-
rito. Cid avviene anche in luoghi di costumi mitie civili,
ma #olo per determinati delitti, che poco feriscono la co-
scienza morale del pubblico, o per una data classe della .
sociotd, quella sitnata ai coufini del mondo criminale. Chia-
rito questo, si pud tornave tranguillamente al fatto ordi-
nario, el assumere, che vi & ora in gencrale una miti-
gazione di sentimenti nei buoni rispetto ai rel.

Le cagioni si & poea futica a vedlerle, guardando alle
stato presento della nostra civilta.

Prima di tutto, la minore asprezza por chi si rese
colpevole di un maleficio corvispondoe al carattere pilt dolce
dell’nomo moderno, estrinsecantesi in ognuno degil sva-
riati rapportl della vita sociale. 14 1 antica ferocia che
grado a grado ¢ venuta mancando nell’amimo nostro, conie
le spirito bellicoso & trovato sempre pilt rare le occasioni
di soddisfarsi e di rinformarsi, o le occupazioni pacifiche
anno acquistato maggiore attrattiva; ora le ofiese di qua-
lungue natnra ei turbano, e¢i commuovono, spingono alls
vendetta, na Uira & meno {uribonda, il tempo pili presto
la placa, il perdono pit sovente si fa strada. B tale ad-
doleimento del carattere, pilt che in forma negativa, si
mostra in aspetto positivo, colla grande opera umanitaria
cui il veccliio secolo si dedica, cho abbraccia tutbi gli in-
felici, dai bambini senza nome, piccoli atomi perduti nel-
I’atmosfora sociale, agli infermi dell’ospedale e del mani-
comio, al reclusi che escono alla luce, senza un appoggio,
senza una pletra ove posare il capo; opera umanitaria,
che sard titolo di omore di quest’ eta, ¢ per cui i posteri
¢i perdoneranno forse molte debolezze ¢ molte colpe.

Inoltre, bisogna tener conto della influenza delle idee
politiche. Sin dal principio del nostro studio fu avvertita
questa influenza, in forma di preconcetto liberista, nella
teorica penale (§ 3); e poiin seguito fu dimostrata (§§ 22,
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25). Ma essa non si limita al campo scientifico : pesa eziandio
sulla coscienza comune; colla diversita, che unel primo si
deve censurare e respingere, nella seconda non sl pud che
osservare attentamente, per vederno gli effetti; e, se giova
indagarne i rimedi. Il regime di libertd che ora godono
i popoli eivili, colle franchigie costituzionali, col diritto
di voto, col partecipare atbivamente, ed in ognimaniera,
alla vita del pubblici poteri, cleva 11 concetto della per-
sonalita numana , e re "1'1 avversi 2 qvﬂunque cosa che
sembri olfenderla o menomarla, Nelle pitt svariate circo-
stanze, di fronte agli individui di grado, di moralita , di
fortuna pitt diversa, il principio che 1’nomo noun deve es-

sers  umilinio si \1&1”‘ lvo : per quanbo in bhasso ¢i sia

scaso, & ancora un nostro simile, ed a del diritti che non
& lecito ad aleuno calpestare. Per silfutte tendenze, anche
il reo si gnarda con occhio pitt benigno: cadano %1111 sua

persona 1 rigoti della legge, ma non cessi di essere personal

Hd un’ altra causa el rende meno asprie n‘l.‘v.;r?. Preo-
seindendo dalle teorie biologiche criminali, e dalle notizie
pitt o meno esatte che se mne sono sparse nel pubblico,
I nomo di oggi, purche fornito di un certo buon senso,
ama tutto vsservare ¢ giudicare, anche quello da eui " uomo
dei tempi andati si arretrava non curando o sdegnando.
Percid egli nota precedenti, curaliore, sventure dowmeLiche,
mali esempi, ed altre circostanze, che, so pur non dori-

wono al suol ceclu la resj )om”slht\ se pur non la sce-

mano , lo inducono a sentimenti di commiserazione. Nel
paese ove scrivo, in cui la biologia eriminale ¢ appena
appena nota di nome a qualche avvocato, si commisero

in questi ultimi anni tre uxoricidi, dei quali uno accom-

pagnato da tentativo di suicidio. Liattenzione del pubblico
si rivolse solo a due di essi; e quantunque gli imputati
avessero menato sin 11 una vita apparentemente normals,
pure, tornandovi sopra, visi trovarono stranezze, inegua-
litd di carattere, che persuasero trattarsi di infermi, non
di malvagi. Pitt dopo il giudizio di uomini competonti
confermod quest’opinione.

Tutto cid & vero, ci si potrebbe opporre; ma lo in-
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debolirsi dello sdegno wverso il reo, il guardarlo in atto
meno duro, ¢ un bene, o & un 1113103 E ¢’& un male, una
pericolosa debolezza del secolo, pitt che stare a dizcutere,
non deve la Scienza combatterlo con tutte le sus torze ?

L’obiezione & degna di risposta, e noi vi torueremio
fra poco.

§ 43. Ma intanto la questione dei senéimenty, comun- -
que grave, a sempre un valore secondario in rapporto alla
questione dell’dnferesse; appunto perche mel nostro tempo
non si punisce per sentimento, ma per calecolo di utilita
sociale. Rimane a '\'6‘(1“1"9, ge ¢10 che noi chiamiamo ¢/e-

o in primo luoge

L
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leiza delly peale 51 Spic ) £ .
con ragioni che tengono a (1m1 Mulcolo val quanto dire,
se l'istituto penale Va(L subendo una <hmmu zione di pregio,
per cni la sua base 31 fa ogni giorne meno solida.

Mi sard concesso (essendo la prima e l'ultima volta)
di traserivere poche lines dalla mia monogrifia sulla Que-
stione della peno di morte. Dicevo, a pag. 701 « Qualunqgue
sia la scuola a cul vogliamo appartenere, dobblamo rico-
noscere che il valore della sanzione penale degrada colla
civilta : perché mentre nelle epoche primitive & uno del
pochi mezzi, di cul lo Stato di«‘pon(a per ottenere la sicu-
1

= % = gt S P
le, ora, al conlr u\ri funzons (0 ung sarie

rezza, endosoci:

molteplice di ben (]1\761‘81 ed efficaci strumenti. Il concetto
non mi sembra difficile: in un dato tempo POChu armi si
adoperano contro il delitto, ¢ a clascuna va annessa una
grande importanza; dopo se ne aceresce il numero, ed og
singola arme concorre in meno allo scopo comune, s (h
tanto percde in valore; e cosl di séguito, da giungersi sn-
che al punto, in cul quelle fra loro, ch’eran le meno ef-
ficaci rispetto alle altre, divengano pienamente inutili.
giacché & a presumersi che la civilta, nel suo ulteriore
cammino, dard sempre nuove armi contro il delitto, & lo-
gica, mi sembra, la regola: che 1 mezzl della difesa cié-
minale , lungo il corso evolutivo, crescono di nwmero e
perdono di valore ».

Con queste linee non avevo certo la pretesa di dimo-
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strare il principio annunziato; ma non mi sembrava nem-
meno (come giudico un critico illustre) di averlo lanciato
povero e solo, senza 1'appoggio di alcune idee che fossero
il nucleo di una futura dimostrazione. Percheé, per quanto
sla ovvio l'osservare, che data la pluralitd dei mezzi nella
lotta alla delinquenza il loro pregio & in raglone inversa
del numero, come i fattori di un medesimo prodotto di cul
clascuo si abbassa anmentando la serie, pure quest’os-
servazione & in argomento decisiva. Rimane poi a veri-
ficare , se davvero il numero dei mezzl cennati sia cre-
sciuto, e se 'importanza di alcunt di essi sia in continua

clevazione. Ma v’ & proprio un gran bisogno di tale ve-
59

rifica ¥ Non & la cosa troppo evidente per sh st

Ammettiamo che non lo sia. 1d allora, facciamoci un
passo indietro, e guardiamo il quadro abbozzato nel capo
precedente. Li, dalla religione alla morale, alla censura
pubblica, all’educazione, al diritto civile, all’ internazio-
nale, al preventivo, abbiamo visto i pilt notevoli fra gh
ausiliars della pena, ed abbiamo chiarito come ognumo di
essi, meno della religione, tenda a crescere 1 efficacin ed
importanza; per cul si & potuto stabilire il concetto diun
progressice  refforzamento sociale e giwridico dello pena.
Concetto che ben si esprimein quelle parole; perche l'istitnto
penale non avendo valore per sé medesimo, ma per 'nf-
ficio suo, & chiaro che a quest’ultimo si riferisce il raf=
forzainenlo: in altro modo, non avrebbe senso. K guindi
fra la teoria degli ausidiar? e quella delld decailenza non
vi & alcuno antagonismo, ma stretta coordinazione, per cul
la seconda si pud considerare come un ulteriore sviluppo
della prima.

Pitsi torna su quest’idea degli ausiliais penali, meglio
campeggia in essi il gran valore della prevenzione giuri-
dica. B un terrenoc i cni confini ad ogni ora si allargano,
e ove si ddnno convegno tutte le scuole, dimentiche delle
differenze e delle aspre contese che le separano, ed asso-
clantisi in unica fedo. Sard che i vari congegni preventivi
non si apprezzano da clascuno alla stessa maniera. Questi
e scettico per le misure contro l’alcolismo, e nutro invece
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grandi speranze per quelle che mirano alla scomparsa
della miseria; quest’altro non si riscalda molto per le so-
cietdh di patronato dei liberati dal carcere, ma fa gran
conto dei provvedimenti che avversano 1’ uso delle bevande
alcoliche ; quegli d4 grandissima importanza alle scuole
di riforma pei fanciulli, ed uwna mediocre alle societd di
patronato come alle societa di temperanza; e cosl via. Ma
tutti considerano il regime preventivo come la forza ve-
ramente efficace o decisiva che si possa opporre alla crimi-
nalifd, Vi a quindi ai nostri giorni un movimento, per
cui lo maggiori speranze non risiedono piu sulla pena,
ma si racealgono invece nella prevenzione: & como al sor-
gere di un astro pit luminoso, davanti al quale impalli-
disce quello ch’ era prima splendente. E cosl la linea su
cul ¢ inalzano gli istitutl preventivi, ¢ Insieme la linea
pella quale decade la pena.

§ 44. Ma se questa decadenza si mostra troppo chiara
perché si possa negare, non si deve, d’altra parte, incor-
reve in esagerazioni, e ilgurarla pit veloce di qrante in
realtd non sia. La pena scomparird un giorno, trasfor-
mandosi in novello istituto, meglio adatto alle mutate con-
dizioni di eiviltd; ma quel giorno ¢ ancora loutano, o fra
tanto noi abbiamo sempre da fare con essa, né possiamo
senza leggerezza trascurarla.

Quando poco fa dicemmo che alle scuole antipenali del-
Venenda e dell’ antropologia ciréiminale si oppone quelladella
tulela giuridica, decisa a lottare fino all'ultimo per la in-
tegrita della pena, ma che nella lotta essa & ceduto terreno
agli avversarl senza accorgersene, non siamo caduti in
aleuna contraddizione, né abbiamo notato un fatto di cui
convenga esagerarc 1l significato per I'avvenire. La scuola
della fulele giwridica, subendo 1'influenza dello ambiente
che la circonda, 4 abbandonato mna parte del campo, ma
non ¢ da credere per cio che voglia battere in ritirata;
anzi é sicuro che difenderd il rimanente con raddoppiata
energia. Si, ¢ vero: anch’ ella a fatto un passo nella via
che mena alla completa estinzione della pena, ma non si
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spingerd pilt avanti; al contrario ora si attaccherd tenace
al posto che occupa, e lo difenderd con pilt forza, con
maggiore euntusiasmo. ¥ cid & naturale. La storla prova
verissimo quel detto di Bagehot: « les istitutions mémes
qui aident le plus a fiaive le premier pas sont précisément
celles qui génent le plus pour faire le second» (1).

L, curioso, la migliore arme mnella resistenza glicla
dard quella dottrina dell’” eseinpio, cul spesso nom si mo-
strorono molto favorevoli parecchi dei swol sorittori pilt
insigui. Perch’essa stessa, qnesta dottrina, & una gran
forza di resistenza ; ‘tanto che dopo ripstuti attacchi, e
mentre 1 vecchl sistemi declinano irrimediabilmente, ella
rliavda di prima, o 17 istituto

$1 mostra pit glovine e pill g

penate le dovra le ultime difese. Spleghiamoei.
T imitazione, come & un fattore importantissimo della

attivita sociale, lo & pure di quella antisociale, di cui la
criminalitd & la forma pit recisa e pilt cruda. Si imita
in bene come si imita in wmale. La corrcuo odicrue deila
civilta & di diminuire da un lato 1 catiivi esempl, e di
rinforzare dall’altro le buone disposizioni orgauiche, per-
ché gnelli vi abbiano minor presa, con una serie i or-
dinamenti e di previdenze, cho dal campo sociale, in seuso
stretto, vanno agli istituti giuridici, o di cul abbiamo in-
dicato 1 pitt noteveli sottu il nome di ausiiaid penals. Jla
finc a quando tal corrente mon sia proceduta cosi olive
da potersi dire l'opera sua in qgualclie modo maturata, e
percid diminuita considerevolmentie 17 efficncia del malo
esempio criminoso, bisoguneri oppuire a questo un enor-
gico bucn esempio, un esempio di giustizia, che sorregga
i cittadini onesti ed infreni 1 malvagi. Sin’ allora hiso-
gners mantenere la pena.

S1 deve in ultimo, ad essere affatto completi, aggiun-
gere una riserva.

Il movimento scientifico e pratico, che costringe 1'i-
stituto penale a delle variazioni per cui si allontana ognora

dal suo carattere essenziale, & una si gran forza, da dover

(1) Lois scientifiques du déyeloppement des nations, Paris 1885 pag. 163.
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ritenere che procederd sempre avanti, fino al termine
estremo del suo cammino. Ma non & impossibile che cir-
costanze storiche straordinarie lo fermino ad un tratto, e
la pena quindi, per qualche fempo, si arresti sulla via
della decadenza. Il progresso del sentimento umanitario,
ch’é base al penitenziarismo, alla diminuita asprezza pel
eriminali, ad alcuni importanti istituti di prevenzione,
come la cura della infunsic e delly gioventis abbandonata,.
puo, dati certi avvenimenti, ricevere un colpo flero. La
situnzione internaziouale presenta da questo lato qual-
che pericolo. Lie grandi guerre, di cui volta a volta ci
giunge all’ orecchio il triste presagio, produrrebbero una
sosta mon piecela nell’ineivilimento nmano.

& 45. Si potrebbe cliedere: Qual’e D'utilita di gquesto
discorso sulla decadenza della pena, se per ora e per il
prossimo domani il detto istituto continuera a funzivnare,
e Duomo di scienza comoe 'nemo politico dovranno gampre
farne materia delle loro cure? Che importanza possono
avere deile previsionl le quall non riguardano noi, ué,
assal facilimente, la genecrazione che verra dopo?

To non risponderd, che l'utilitad di nna dottrina vera
¢ quella di averla anvunziata, Cid sarebbe, per me, troppo
ardito nel concetto e nalla forma.

Bisozna invece iusistere cliiaramento su questo punto.
Parlando della decadenza della pena, non si esco dai con-
fini rigorosi dell’oggl, non si strappa nessun velo all’av-
venirs, non si fa alcuna profezia. Checchd avvenga do-
mani, & sicuro che nell’ora presente la pena & un istituto
in decadenza. 19 cid un fatto che interessa le generazioni
veufure, o iuteressa nei? Chi non lo conosce, pud dire di
conoscere la pena? '

Pol vi sono alcuni altri rapporti, clie chiariscono sem-
pre meglio l'utilita di questo capo.

Noi cominciammo ponendo la distinzione fra scienza
criminale e sciemza penale, fondandola sul concetto che
non vi & nessun motivo di credere le sorti della pena le-

gate indissolubilmente a quelle del delitto, ma che v’ &
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anzi quanto basta per ammettere l'ipotesi contraria (§ 1).
L’ipotesi ora si cangid in tesi, e fu dimostrata: mentre la
criminality rimane, la pena & avviaal tramonto, con passo
pilt 0o meno sollecito.

Bd allora, non giova saperlo ? Certamente. Il filosofo,
il pubblicista, il legislatore, debbono comprenderein tutta la
sun pienezzu il significato delle riforme che propugnano
o che attuano, perché vedano siu dove convenga spingersi,
o ove farmarsi, ¢ che cosa U attende in fin della via.

E inoltre, lo studio sulla decadenza insinua nell’ a-
nimo nna grande serenita di giudizio, e una tregna alle
passioni, per cul & dato scorgere, che la lotta fra le due
seuole clusséica o posilica, per quel che attlene all’istitubo
penale almeno, & pitt acerba alla superficie che profonda
nella sostanza. Ma su ¢id ¢l spiegheremo meglio qui in

ul Lj.lll\) .
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g 46. I dunque non solo vero, ma opportuno, affer-
he o peua volge ad occidente, cho il domani verso

mare
cul s’incammina ¢ la morte. Ella pud mirarlo con fermo
sguardo, dopo gli onorati servigi resi all’umanita in una

carriera secolare; come ciascuno di noi, che abbia speso,
non sciupato la vita, che lascia dietro a s¢ un’opeara buona,
pud autendere senza tropidanza e souzs rimpianto il giorno
supreino.

Ma noi abbiamo cominciato questo capo osservando,
che ordinariamente gli istituli sociali muoiono per una
graduale trasformazione, la quale li allontana dal loro
carattere costitutivo e li spings a nuova esseuza, ed ab-
biamo datto chis tale era il caso dalla pena. Sorge quindi
)

spontanea la domanda: ¢

manda che esorbita dai confini e dagli intenti (non vo-

ual sard la nuova essenza? Do-

gliamo far vatieini) del nostro lavoro, ma che a qualche
rapporto con un quesito clie el non pud lasciare insoluto
(8 43): agli schiarimenti intorno ad esso, gloverauno, in
maniera indiretta, a segnare le basi su cui potrebbesi ri-
spondere a quella domanda.

Si vuol sapere, se la mitigazione nel sentimenti ec-

e e ST

— 129 —

eitati dai rei sia un bene di cui convenga rallegrarsi, o
un male, una debolezza del carattere moderno, che bisogna
deplorare o combattere recisamente. Chi crede si debba
anche in materia di progresso respingere il domma, e sin
nelle fodi pii consolanti ammettere il dubbio amaro della
critica, non pud non fare buon viso a questo gemnere di pro-
blemi. Tanto pili quando si & fermissimi nell’opinione (di-
chiarata senza reticenza mel presente libro) che davanti -
a nn costume, una credenza, un sentimento del pubblico,
non conformi ai principi di ragione e al movimento com—
plessivo della civiltd, non debba inchinarsi lo scienziato,
come non si deve inchinare il legislatore, ma adoperarsi
a correggerli ed a modificarli. Per risoivere I'attuale que-
stione, occorre guardare un altro poco 1’indirizzo odierno
della biologia e della sociologia criminale.

Esse svelano mano a mano le cause della delingueuza,
aggruppandole in ordini che si chiamano jatiors, e per
cui I’ idea di malvagiti resta, ma & la qualifica di certi
attl umani, non la loro spiegazione. Un omicidio, un furto,
una calunnia, non cesseranno di essere cose immorali. e
addebitabili all’individuo che n’ & Vautore, sol perché’ il
germe , diciamo cosi, venne dall’ereditda e fecondd negli
ambienti viziati. K ’odiosita pel reo, come osservamino,
cuv dLininuisce; porche s1 fw SEEAdA Wi S6uLNENEO (1 GO~
miserazione per colui che prima di colpire la societd &
stato colpito dalla natura. Ma vi & un altro offetto, che
abbiamo omesso d’indicare. La conoscenza progredita delle
forze criminogene accentua la necessitd dei rimeds., Quando
il furto si suppone causato da mal costume , da ingor-
digia , da disprezzo della legge, & naturale, che sottopo-
nendo a qualche anno di carcere il ladro si ritenga, di-
scretamente difesa la societd, da esso medesimo e da altri
malintenzionati: a frenarne la protervia, la pena irrogata
pare sufficiente. Ma quando di 14 di quelle cause si cerca
ancora, e pil lontano, o meglio quando esse non si con-
siderano che come risultanti di cui bisogna trovare le com-
ponenti, allora si bada, p. es., al genitori immorali da
cui il ladro discende, alla mendicitd sfrontata e petulante,

18
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ai borseggi, alle truffe, che furono la sua scuola nell’in-
fanzia, al turpi amori, ai tristi compagni, alle orge, tra
cui maturd il frutto del delitto, e in mezzo a cul tornerd
il delinquente dopo espiata la pena; allora, in questi casi,
la societd & meno tranguilla, perche si vede pitt minac-
ciata. Tnsomma, negato il libero arbitrio, essa comprende
che non & da lottare con un’ unica forza, accumulata ed
isolata in un individuo, ma c¢he & davantl uuna serie di
forze convergenti in quell’ individuo: la sua collera per
il medesimo da allora diminuisce, ma i pericoli che la cir-
condano le sembrano aumentati.

Dunque la mitigazione del sentimenti eccitati nel-
I’ womo omnesto dal teo, sia cagionata dagli studi che al
luogo del cieco arbitrio collocano la teoria dei fattori della
criminalitd, sia nulla pitt che un’onda particolare del mo-
vimento in cul il carattere moderno si & addoleito e si ad-
dolcisce, non & un fenomeno che procede solo: gli viene,
o gli verrd fra non guari, compagna la conoscenza pin
perfetta dei pericoli sociali e la volontd di difendersene.
Senza questo, la suindicata mitigazione sarebbe essa il
pitt gran pericolo al quale ci troveremmo di fronte, e non
tarderebbe a cangiarsi in’ inerzia imbelle e colpevole. Lo
sguardo col quale ’unomo di oggi mira la delinquenza non
& duro, & triste; ma della tristesza virile, che non pianes

3

sui mali, e a cui non vacilla il braccio mell’apportare i
1 rimedi.

Ove lo spinge, ove lo conduce questa tristezza ? A
cercaro qualche cosa cho affligea meno il reo, ed assicuri
egualmente, anzi pit, la societd; in cul al carattere do-
[O;—Al'/'l'co sl S()h’tifﬂi‘%(}a; ove & pf‘.f\‘Q;h”F\ nLnONO /;7,(,22"//,1,'/,.2}0, [}
dove non &, quello meramente preservativo. Cosi, si esce
dalla pena o si resta nella difesa sociale. Avremo una cura
non di medici, ma di giuristi; non su infermi, ma su cri-
minali; utile a questi, ma subordinata all’ interesse della
societa.

Come si dimostrd (§ 40), le due scuole della emenda
(ed il penitenziarismo che n’ & un derivato) e dell’antro-
pologie. criminale lavorano alla cennata trasformazione,
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esautorando la pena e preparando le basi della cuia; la
scuola della fulela giuridica resiste, opponendo al movi-
mento le sue forze migliori. Con tal resistenza essa non
riuscird a fermarlo, ma lo attrarra nella sua giusta orbita,
ch’e la subordinazione della cura alla difess. B quindi le
dette scuole, mentre paiono ora divergenti, camminanc
per vie che un giorno s’ incontrerannc: quando novello
istituto avrd occupato il posto di lotta lasciato dalla pena,
ed ognuna di esse vedrd in lui Iopera propria, il termine
delle fatiche, il coronamento dei desideri,

Cosi per la seconda volta, lungo il corso del lavoro,
noi ¢’ inalziamo al punto di vista unitario. Prima, nella
teorica dell’ w/ficio della pena , ci fu dato considerare lo
dottrine delle futela giuridica, della difesu sociale, o del-
Vesempio, attraverso le loro opposizioni ¢ le lore pole-
miche, coavergenti ad unica formola: la sola givsta o ra-
zdonalo (8 26). Ora, mnello studio della decadenza, le seuole
opposte dell’antropologia criininale, della emende, o della
lutela giwridica , si mostrano per vie diverse cooperantl
ad unica méta: il suriogalo penale. Qui, & grato fermarsi.



= T

CONCLUSIONE

§ 47. Imagino che un amico obbietti cosi: — Io trove
giuste le vostre idee, e non ho difficoltd ad aderirvi com-
pletamente. Ritengo che le abbiate esposte, non per ser-
vire ad una tesi preconcepita in rapporto alle lotte che
oggl si svolgono fra le scuole penali, ma per concorrere
allo studio diretto della materia. Pure, oltre ci6, mi
sombra che il lavoro (eccettuato il capo V), e in parti-
colar modo i capi ITI, IV, VI, ¢ VII, sia legato anche
da un’idea generale: di restituire alle parole il proprio
significato, ai diversi istituti giuridici la loro speciale fi-
sonomia, di rimettere 1’ ordine la dove accenna a pene-
trar la confusione. Nemmeno qui, sul fine, v'é da censu-
rare. Ma vol v’ ingannate nel dare alla questione della
forma un peso eccessivo, e spingendo in seconda linea la
questione della sostanza: le vostre rettifiche, le vostre di-
stinzioni, anche fondate, 4nno ora per la scienza un valore
molto al disotto di quello che credete. Dove, p. es., si di-
mostra chie errano alcuni penzatori chiamando pena una
nuova specie di difesa sociale da essi vagheggiata, men-
tre pint in 1& si anuunzia che veramente il secolo tende
a questa nuova specie, non & chiaro trattarsi pit di pa-
role che di cose?

Ecco quale sarebbe la mia risposta. Rimanendo in-
teso, in linea principale, che solo scopo di questo libro &
di studiare oggettivamente la materia , lontano da ogni
preconcetto, & anche vero ch’esce dal suo insieme un’idea
generale di ordine e di metodo, la quale interessa 1'evo-
luzione odierna del diritto penale e delle sue varie scuole.
E tal’idea non avra alecun valore riguardo al libro da cui
sorge, ma in s& medesima io la credo importantissima ,
non involgendo una questione di parole e di pura forma,
me una questione ezzenziale di metodo. Qua e la, nel
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corso del lavoro, ne ho accennato le ragioni; ora & bene
insistervi pochi minuti espressamente.

Fin dal principio (§ 3), si notd la difficolta di dare
I’idea giusta di tutte le esigenze metodiche con una sola
formola, colla sola parola positéivismo. Ma quanto piu si
medita su quest’osservazione, tanto maggiormente essa ap-
pare fondata, e desta nell’animo pensieri non scevri d'in-
teresse e di gravith. Noi vedemmo subito un primo pe-.
ricolo a cui va incontro un buon metodo scientifico : di
troppo giovarsi dei risultati ottenuti in aleuni campi del
sapere, a detrimento del lavoro speciale che dev’ essere
fatto nel proprio campo. Nella formola positiva si racchiude
virtualmente il rimedio a tal pericolo (perché nulla o poco
osserva chi in psicologia, p. es., mira soprattutto alla con-
ferma di certe dottrine fisiologiche, o chi in sociologia
trasporta puramente e semplicemente le teorie biologiche);
ma all’ esterno essa & affatto muta. Si deve aggiungere
anzi, che buon numero di positivisti, e valorosi, non sfug-
girono a quel pericolo. Un'altra esigenza del metodo scien-
tifico, ed a cui noi abbiamo dedicato un capo di questo
libro, & che l’esame della realtd non si restringa a con-
fini arbitrari, chiusi ad ogni raggio d’ideale. Virtualmente,
anche qui la formola positiva & quanto basta (perché I'os-
servazione che mnon si vucl staccare dall’ ora presente e
dai bisogni pitt immediati non &, dopo tutto, che un’os-
servazione miope), ma all’esterno non dice nulla; anzi, se si
deve giudicars dalla maniera come la intesero parecchi
suoi propugnatori, sembra avere un significato contrario.
Una terza esigenza &, che ogni disciplina si avvalga del
modo o dei modi particolari di osservare che la sua na-
tura consente, e che meglio ad essa rispondono. P. es.,
il fisiologo dovrd in gran parte ricorrere al modo cul si
da nome d’esperdenza, in senso stretto (che importa la
produzione del fenomeno da studiare); il criminologo pud
servirsene, nella teoria delle cause organiche; ma il pe-
nalista, pur volendo, e ammesso che sia utile, come pro-
durrebbe egli il fenomeno, come controllerebbe 1’ adem-
piersi di tutte le condizioni necessarie ad un’esatta espe-
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rienza? Deve accettare i dati del suo esame quali si of-
frono, nella societd in cui vive e mnella storia; e percis
una scuola positiva di scienza penale mon pud non essere
in gran parte scuola storica. Anche questa, come ogni al-
tra esigenza, ¢ implicita nell’idea del positivismo; ne ci
vorrebbe molto a chiavirlo. Una quarta &, che il campo
dell’osservazione si allarghi senza scolorirsi la fisonomia
speciale di ognuna delle sue unitd, in modo che quel che si
guadagna in amplezza non si perda in intensitd. Arve-
stiamoel qui. :

1’epoca moderna, sebbene abbia essa pure le sue astra-
zioni o fantasticherie, & animata in grado cosl eminente
da uno spirito pratico e realistico, che le idee @ piréord
non sono da temere a lungo. O’ & intorno a noi qualche
cosa che spinge, vuolsi o non vuolsi, si corra o si vada
adagio, alla gran sorgente doi falti. Ma quest'epuca & una
qualita, cl’é la sua forza, e pud essere ancora la sua de-
bolezza: 1l desiderio del nuovo. Ora il nuovo non si crea:
evolve dal veechio; ¢ c¢id lmporta, che chi si lancia nel-
I’ uno tagliandosi fuori dall’altro fa un salto mel vuoto.
Buono o cattivo ch’ el sia, bisogna avere un’idea limpida
del presente, per muovere verso 1’ avvenire. Se qualche
scuola vagheggia, p. es., nel futurc un ordine scientifico
diverso, con altre partizioni, sottoclassi, gruppt minori,
ella non vi gilungera mai, quando voglia cominciare dal
confondere quello ora esistente: proietterebbe nelle sue
teoriche l’incertezza, l'ambiguita, il disordire, che avrebbe
cercato ' introdurre nelle teoriche altrui. Se essa crede
che gli studi sin qui fatti, a servizio di una data finalita
soclale, non piu corrispondano alle vedute del tempi nuovi,
per cul & necessario allargarme il raggio, deve prima di
tutto badare a che le sue ricerche illustrino meglio isog-
getti di esame gid posti diffinitivamente nella scienza,
non ne snaturino 1’indole, avvicinandoli l'un l’altro pin
di quanto in realta momn siano, sorvolando sulle differenze,
e guardando solo ai caratteri comuni: cosi, mentre aumen-
terebbero 1 mezzi del conoscere, 1 fini diverrebbero in-
certi, vaghi, spesso indistinti: sarebbero molti i passi e

[

poco il cammino. Nelle discipline penali, quest’avye%‘t‘enza,
trova tanto pilt lnogo in quanto un movimento di 1'1f.orma
le va agitando da un capo all’aliro; e come cresce il de-
siderio di muove vie, come il piede avanza ardito verso
campi inesplorati, bisogna sempre pitt ricordarsene, se si
vuol giungere ad una meta. .

Ta questione del metodo, dunque, nella scienza .nostra.
3 assai complessa, e lunga strada bisogna farve prima di
dire di averla risoluta. Ha tante facce, che male, per oggl,
si racchindono in una sola formola: bisogna invece racco-
mandarsi a quello spirito di prudente osservazione, per
cui anche le cose pilt piccole anno il loro valore e la loro
imuortanza, e che a noi & mostrato, fra 1’ altro, come il
won invertive il semso delle parole possa sembrare una
mera proprietd di linguagglo, od essore invece norma di

metodo fondamentalo.

¢ 48. Qualeuno, guardando linsieme di questo lavoro,
saréu&'orse indotto a rimproverarmi di eclellisino, basandosi
in ispecie sulle wultime frasi dei capi IV e VIL, dove la
parcla uiztaiio mon basterebbe a nascondere le vere ten-
Jenze dell’Antore. Vediamo se il rimprovero & fondato.

Tclettici si chiamano quei sistemi, i quali collocati
fra due parti opposte prendono dell” una e dell’ altra cid
che giudicano buono, tentando di organizzarlo e dl com-
porlo ad unitd, e respingono il cattivo. Sono d}ottrme.medw
per preconcetto, rispondente all'indole degli Autori. ]
' Invece , imaginiamo che uno studioso , provato forse
quant’ altri alle lotte della vita, e risoluto, se 110,11 vale-
vole, nelle lotte della scienza, si ritragga per uu’ ora da
queste; perchd egli vuol farle divenire semplicemente uno
dei materiali, su cui debbono cadere le sue ricerche e le
sue osserva.zibni. Pud darsi allora, che in rapporto a certi
problemi, ed anche nell’ insieme , due scuole gli paiano
meno distanti di quel che sembrano gnardate ognuna dal
lato opposto, ed anzi in lontano, grado a fgrgdo, conver-
genti ad unica méta. Con cid egli non vorra fondf.arle, non
domandare che cessi la lotta, la quale, al contrario, crede
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utile alle nuove formazioni scientifiche: costata solo un
fatto, da cui deriva alcune conseguenze.

Il suo punto di vista, allora, si chiami wnilario, se
il vocabolo piace, si chiami altrimenti, certo non si pud
dire eclettico.

§ 49. In Italia esso deve avere particolari simpatie,
per il genio del nostro popolo, e il carattere che ne a
derivato la scienza giuridica.

Per una serio di cause che qui non & il luogo di de-
scrivere, andd maturando nella famiglia italica la tendenza
ad unificare le varie genti, colle armi e la civiltd; ten-
denza che ebbe la piu alta espressions noll impero romano,
e fece la sua gloria. Mancato questo, riapparve in un do-
minio ben diverso ma non meno potente, sempre in Roma,
e si chiamd callolicit; onde anche oggi, da gualungue
parte del mondo si sollevi il cuore alla speranza di una
lega di popoli, il nome di Roma n’ & il simbolo piu elo-
quente, & il motto augurale dell’avvenire. La tendenza ad
unificare, il concetto dell’ universalita , dalla religione si
estese alla filosofia, e fu la gran luce della nostra Rina-
scenza, il cul naturalismo cosi mirabilmente precorre il
monismo odierno. Pilt tardi apparve di nuovo nel campo
posisico; ed & wotevole clio auche ai giorni tristi, quaude
I'Ttalia era oppressa e divisa, noi non sapemmo affermare
il diritto della patria scompagnato dal diritto dell’u-
manita (1). :

Ma vi fu particolarmente una scienza, ove lo spirite
unitario meglio rifulse, e rese pitt grandi servigi al pro-
gresso del popoli: la scienza del giure. I’ingegno pratico,
davvero positivo dei romani, le diede fin dalla sua na-
scita questo indirizzo: di contemperare le idee estreme,
collocandosi in un glusto mezzo, trovando 1’ equilibric
nelle forze contrarie, nel definire irapporti tra i cittadini,
fra 1 cittadini e lo Stato, fra lo Stato ed i paesi stranieri.

() Esst furono sempre inseparabili nella dottrina di Mazzini, dalla formazione delle
Statuto della Giovine italia (1831) al termine della sua memoranda e gloriosa carriera,
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Dopo la notte del medio evo, la splendida efﬂores_cenz.a
dei Comuni, coi loro costumi, colle arti, coicommerci lon-
tani, riequilibrd il genio italico, deviato in parte dell’in-
fluenza ascetica, e la tradizione romana nel diritto ebl?e
novello vigore. E n'é oggi degna erede la patria ricosti-
tuita a nazione: per cui le dottrine giuridiche estrefne
non 4nno qui campo propizio, e, Ppill 0 meno conscla-
mente, si cerca l'unitd in mezzo al loro daalismo. '

Per questo, se 1’ attuale contesa (1911? senole classicu
e posiliva dovesse a lungo durare nel diritto penale, sem-
pre col medesimo accanimento, cid non sarebbe conform.e
alle nostre tradizioni scientifiche, ma in urto e al classi-
cismo e al positivismo, che in quelle non sono né contrad-
dittori né separabili. La lotta in tanto pud valere in quanto
serve d’elaborazione a un ordine nuovo. Che si deve fare?
Sforzarsi di conciliare le parti opposte, con ana specie di
compromesso fra le tendenze dell’una e quelle dell’altr%??
No. Si cadrebbe neli’ eclettismo, la peggiore delle vie.
Bisogna invece studiare con animo prudente e l%bero la
lotta, per vedere se procede su linee pau‘alleleZ 0 m.qual--
che grado convergenti, se mnell’ antagonismo di oggl pre-
para la futura unitd; e rilevare i contatti fra le due scuole,
le transazioni, ogni segno, che confortino gquesta speranza.
Tn tal maniera si aiuta 1’ evoluzione scientifica, non si
tenta di dirigerne il corso, o di imporle 'ora dell’arriva.

Eeco perché io dicevo, che il punto di vista unitario
da noi, in Ttalia, merita particolare simpatia,.

FINE.
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