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Premessa  ﻿



Questo libro è scritto da un professore di diritto penale. Tuttavia, non è un libro di diritto penale o perlomeno non è un libro di diritto penale del tipo tradizionale. 
Si occuperà di un tema classico, ﻿ovvero del senso e ﻿del bisogno di giustizia, ma lo farà con un approccio diverso da quello usuale. 
Nella vastissima produzione gius﻿letteraria sull’argomento﻿ si rinvengono ipotesi di spiegazione di secondo (o ﻿maggiore) livello, tutte fondate su un approccio rigorosamente costruttivista, fatto di argomentazioni e del richiamo a tradizioni. Nulla è invece detto del fondamento psicologico ﻿del  «senso» e ﻿del «bisogno» di giustizia, né dei meccanismi primari che lo attivano. 
Nell’indagare alcuni problemi a forte valenza etica – «dilemmi» – che investono la posizione e l’applicazione della legge (prevalentemente ma non soltanto penale), guarderò qui al lato naturalistico del fenomeno giuridico e alla base biologica della nostra risposta.  
Dal punto di vista del metodo, testerò dunque il terreno in cui il «vecchio» diritto penale incontra le «nuove» scienze cognitive. 
Quanto ai contenuti, metterò in dubbio il fatto e la possibilità stessa che il diritto sia sempre e solo razionale, chiedendomi se esista, quale sia e quale potrebbe essere il rapporto del diritto con le emozioni. 
In particolare, tratterò delle emozioni che, secondo il modello di razionalità tradizionale, ostacolerebbero le soluzioni legislative o interpretative migliori, senza nascondere che quelle suggerite dalla tradizionale logica del confronto costi/benefici, sebbene astrattamente ottimali, talora si rivelano non sostenibili in concreto.  
Parlerò del possibile ruolo positivo delle emozioni, illustrando i potenziali vantaggi di un loro (contenuto) ingresso (a certe condizioni) nel diritto.  
In sintesi, premesso che l’arena penalistica si presta bene ad incanalare le pulsioni sociali, metterò alla prova il punto di vista corrente secondo cui le emozioni sono sempre e soltanto un fattore di inquinamento del giudizio.  
In questo contesto, accennerò ai possibili usi giuridici dell’empatia: concetto che ha radici lontane, poiché affonda nella «simpatia» del filosofo seicentesco David Hume; si trova sviluppato nella riflessione di Edith Stein e oggi è nel guado di una piccola bufera teorica. Riscoperta dalle neuroscienze e fatta oggetto di una considerazione forse sovradimensionata (quasi fosse la chiave di volta per risolvere i problemi dell’universo), l’empatia attualmente è da molti valutata in modo fin troppo critico. Anche chi le riconosce dignità concettuale ne evidenzia comunque un’operatività ﻿a breve raggio﻿, stigmatizzandone la «miopia». Sottolinea cioè che l’empatia opera in favore di una schiera delimitata di soggetti: quelli con cui si instaura una relazione, seppure indiretta. E lamenta il rischio che le decisioni ispirate dalla reazione empatica possano oscurare i maggiori vantaggi, realizzabili in prospettiva più ampia e secondo una fredda logica utilitarista. Ma, mi chiederò, è davvero sempre così oppure l’empatia può avere un ruolo in alcune applicazioni giuridiche? 
Sempre nel tentativo di operare una sintesi tra il naturalismo della nostra biologia e le costruzioni del diritto, la mia navigazione s’imbatterà nello scoglio teorico dei rapporti tra diritto penale e morale. Rapporti che i cittadini danno per scontati, che in sistemi giuridici diversi dal nostro, come quelli anglosassoni, sono ammessi e teorizzati; rapporti sulla cui opportunità la gran parte dei giuristi continentali esprime invece un meditato scetticismo. 
Rinunciando a ogni pretesa di assolutezza o di esaustività, mi soffermerò sul primo possibile livello di spiegazione (quello biologico), pur sapendo che concorre con altri. Anzi, se per un verso fonda i livelli di spiegazione superiori, per altro verso ne necessita, ripetendo dalla psicologia, dalla filosofia e dalla cultura giuridica chiavi di lettura del fatto bruto (è d’altronde questa l’essenza dei modelli di conoscenza oggi definiti «integrati» e del c.d. ﻿﻿pluralismo esplicativo﻿﻿).  
Avendo stilato una breve lista degli argomenti sviluppati nel libro, accenno ora en passant a ciò che manca. 
Non evidenzierò che nel diritto penale prevalgono scelte improntate a mero simbolismo, a propaganda, volte a cementare un consenso sociale fasullo e a distogliere l’attenzione da problemi più seri, assicurando così agli attori politici del palcoscenico giuridico spazi di movimento che sfuggono al controllo pubblico. Ciò è stato fatto da tantissimi prima di me (esiste una ricca e interessante letteratura sul populismo penale). Mi concederò quindi il lusso di dare per scontato che un uso strategico del diritto sia molto frequente, biasimevole e da scongiurare. Ma una cosa è far leva sulle emozioni della gente per rubare consenso elettorale, altra cosa è tenere nel debito conto il fatto che i destinatari del precetto sono persone e che la componente emotiva rappresenta una possibile guida morale dei loro comportamenti. Sottovalutare questo banale dato è pericoloso per qualunque decisione, legislativa o giudiziaria, voglia essere rispettata. 
Neppure condurrò, per converso, una critica sistematica al modello razionalistico dominante in materia giuridica che – l’occasione mi è utile per precisarlo – resta pur sempre irrinunciabile, limitandomi ad evidenziare i limiti che presenta in alcuni casi. 
Quantomeno a partire dalla rivoluzione intellettuale dell’Illuminismo, il razionalismo costituisce il ferro del mestiere degli addetti al lavoro giuridico; uno strumento indispensabile, lo ripeto, che in alcune fasi suscita entusiasmi e aspettative, in altre viene vissuto, se non stancamente, con consapevolezza dei suoi limiti (e non pochi ritengono che, fermo l’auspicio di una nuova inversione di tendenza, quella in cui viviamo sia una fase del secondo tipo).  
Esiste cioè un accordo abbastanza generale sul fatto che una certa dose di discrezionalità sia connaturata alla pratica del diritto e non sia da questa estrapolabile. Molti giuristi ammettono inoltre che il livello di complessità raggiunto sul piano sociale, culturale, tecnologico rende sempre più difficile la deliberazione giuridica, e cioè un confronto costruttivo con gli arnesi tradizionali della comparazione costi/benefici, e che questo ostacola il controllo ex post sugli esiti delle scelte operate dal legislatore e dal giudice.  
Ignorando tali evidenze, continuiamo però a compiacerci delle potenzialità del pensiero razionale e raramente sospettiamo che le nostre opinioni su questioni pure importanti possano derivare da altro. Quando ciò accade, raramente ci chiediamo che cosa sia questo «altro». 
Un’ultima premessa﻿ relativa alla «forma». In questo lavoro ho l’ambizione di parlare ai curiosi non necessariamente tecnici del diritto, ma sono consapevole di ﻿ricorrere ad argomenti non generalmente condivisi nel diritto e di semplificare al massimo questioni su cui spesso ancora impazza il dibattito. Cercherò insomma di trattare questioni giuridiche anche serie e complesse proponendo un punto di vista inevitabilmente soggettivo ma﻿, spero﻿, ﻿agile﻿ su problemi che da sempre agitano la filosofia del diritto penale. E a tal fine proverò ad intessere un immaginario dialogo con il lettore che quindi – non me ne voglia – chiamerò in ballo su varie questioni. 
Per rendere la trattazione meno pesante e dispersiva pagherò un prezzo alla completezza informativa, riducendo le citazioni all’essenziale (e – laddove possibile – a lavori non troppo specialistici). Chi ha interesse troverà però alla fine del libro una bibliografia ragionata, per approfondire i singoli aspetti. 
Fatte queste doverose avvertenze, introduco il lettore in medias res, presentandogli due esperimenti molto discussi negli ultimi decenni negli ambienti filosofici dove, anzi, sono stati abusati e per questo vengono ormai guardati con dichiarato fastidio, ma che si stanno appena affacciando nel diritto penale. Il secondo esperimento, in particolare, rappresenterà la traccia su cui svilupperò il discorso sulla «segreta vita etica» del diritto penale, e la cartina di tornasole per verificare la sostenibilità di soluzioni pure apparentemente pacifiche. Su questo in modo speciale richiamo quindi sin d’ora l’attenzione.

Capitolo﻿﻿ primo 

Il tramonto dell’idea classica  di razionalità  



1. «Ultimatum Game»: quanto poco razionali siamo noi Umani… 



Gli Econi sono creature dotate dell’intelligenza di Albert Einstein, della forza di volontà di Gandhi e della capacità mnemonica di un super-computer. 
Ne narra, in questi precisi termini, Richard Thaler, famoso economista americano, il quale aggiunge che il nostro modello di economia è stato forgiato proprio su tali mitologiche creature, le quali hanno lungamente popolato manuali e trattazioni di economia infarciti di ottimi paretiani e di mercati che si autoregolano, affascinandoci con le loro gesta e superiori capacità intellettive. 
Eppure gli Econi non esistono nella vita reale. Il mondo è popolato da Umani che – ci ricorda sempre Thaler – a stento riescono a fare una divisione senza usare la calcolatrice, si dimenticano il compleanno della moglie (o – aggiungo – del marito) e il giorno di capodanno accusano i postumi della sbronza. 
La banale verità che siamo Umani e non Econi è stata rivelata nel 1982, grazie ad un esperimento non meno banale e molto noto che si chiama Ultimatum Game, del quale sono state nel tempo realizzate innumerevoli varianti. Ecco il ﻿gioco nella sua versione standard. 
Vi viene assegnata una certa somma di danaro ma, nel contempo, vi si ammonisce che dovrete cederne una parte ad un altro giocatore. Se questi accetterà, allora entrambi guadagnerete: lui ciò che gli viene offerto; voi quel che resta. Se però lui rifiuta, anche voi perderete l’intera somma. 
Chiaramente, la scelta più razionale che potrebbe compiere l’altro giocatore è accettare qualunque cifra, anche bassa: lui sarebbe pur sempre un po’ più ricco di prima (meglio poco di niente﻿) e voi guadagnereste il gruzzolo appena intaccato.  
Così farebbe l’﻿homo oeconomicus o Econe. 
Ma, dal momento che siamo «Umani», la storia non ha sempre questo finale. In un numero molto elevato di casi, si è scoperto che l’altro giocatore – quello a cui avete riservato le briciole – si sente offeso dalla vostra offerta e la rifiuta. Capita così che a perderci siate entrambi. 
Dicevo, l’Ultimatum Game ha sub﻿ìto innumerevoli applicazioni nei contesti più disparati che hanno ﻿reso manifeste alcune piccole differenze. Ad esempio, è risultato che in condizioni di stress siamo meno inclini ad accettare offerte più basse, che le donne sono più emotive degli uomini e i gemelli monozigoti più di quelli eterozogoti; è stato dimostrato anche che psicopatici e soggetti con lesioni alla corteccia prefrontale ventromediale reagiscono in modo più disfunzionale di soggetti sani. Nella sostanza, gli studi hanno però confermato che ci comportiamo in modo per lo più illogico, essendo le nostre decisioni spesso indotte da impulsi emotivi. E, in ogni esperimento, le ormai immancabili neuro﻿immagini stavano lì a documentarlo, pronte a visualizzare le aree cerebrali che si attivano quando chi riceve l’offerta risibile si sente per questo vittima di un’ingiustizia. 
Ora, ci viene spiegato, la scenetta in cui accettiamo sorridenti qualunque cifra, anche minima, è quella cui assisteremmo nel film diretto (e prodotto) da un pensatore di stampo classico; la seconda, quella in cui ci imbronciamo, facciamo bizze e dispetti, è quella della vita vera. Ad essa stanno da qualche tempo guardando, tra gli altri spettatori, economisti (e importanti uomini politici) contemporanei che alla mancanza di correttivi alla finitezza della natura umana ascrivono la responsabilità di molti problemi attuali. 
Il modello di economia a misura di Econi, piuttosto che di Umani, avrebbe cioè prodotto i danni che sono sotto gli occhi di tutti, perché troppo distante dalla realtà. È triste pensare che ci siano volute crisi economiche di portata mondiale per giungere a conclusioni così scontate, ma tant’è.  

2. … e quanto poco conosciamo della realtà che ci circonda 



Un’altra verità è che sappiamo molto meno di quel che pensiamo di sapere. 
﻿Invito caldamente chi non conosc﻿a il celebre esperimento condotto qualche anno fa dagli psicologi Christo﻿pher Chabris﻿ e Daniel Simons﻿, e abbia sottomano un computer﻿, ﻿ad arrestare un attimo la lettura di questa pagina e a trascrivere su un motore di ricerca il seguente link:  
https://www.youtube.com/watch?v=IGQmdoK_ZfY. 
In alternativa e più semplicemente, ﻿﻿si possono digitare le parole «test di attenzione selettiva»﻿ ﻿e poi seguire le indicazioni delle voci. 
﻿Per chi conosce l’esperimento, eccone invece una sintetica descrizione﻿﻿. ﻿ 
I partecipanti sono invitati a svolgere un compito semplice: devono guardare un filmato in cui i componenti di due squadre – una indossa una maglietta scura, l’altra una maglietta bianca – si scambiano una palla e sono invitati a contare i passaggi di palla della sola squadra bianca. La gran parte lo fa più o meno esattamente: conta cioè i passaggi di palla. 
Davvero in pochi si accorgono però che, verso metà del filmato, tra i giocatori fa irruzione un (tizio travestito da) gorilla il quale si colloca per qualche secondo al centro della scena e addirittura si batte ripetutamente il petto prima di allontanarsi senza fretta. Un fatto decisamente insolito e come tale straordinario, dunque, che però passa del tutto inosservato ai più. ﻿ 
Per usare le parole dello stesso Simons,﻿ l’esperimento  
﻿illustra, forse con maggior incisività di qualunque altro, l’influenza potente e pervasiva dell’illusione di attenzione: della realtà che cade sotto i nostri occhi, noi registriamo di gran lunga meno di quanto crediamo. 


﻿Prova cioè in modo divertente e al tempo stesso inconfutabile che anche situazioni, circostanze macroscopiche possono sfuggire alla nostra visione se siamo concentrati in un compito, nel caso di specie, oltretutto facile e «ludico». E lo stupore che proviamo quando l’ultima parte del filmato – che, riavvolta la scena al review, c﻿i mostra nuovamente﻿ l’intruso – ci mette di fronte ﻿a tanta «cecità» ﻿prova che tendiamo a sovrastimare le nostre capacità (﻿﻿com﻿’è possibile che non l’abbia visto? Era proprio sotto i miei occhi!). 
Anche tale profilo è noto agli psicologi cognitivi. Nell’Introduzione di un libro ancora recente, evocativamente intitolato appunto ﻿L’illusione della conoscenza,﻿ Steven Sloman e﻿ Philip Fernbach ci interrogano in modo provocatorio su ciò che sappiamo del funzionamento di oggetti pure familiari, dimostrando appunto che pensiamo di conoscere tutto o quasi tutto della realtà che ci circonda, ma che non è affatto così.  
In realtà, non comprendiamo nemmeno come funzionano oggetti di uso quotidiano (nel caso di specie, lo sciacquone di una toilette).  
La parte consolatoria è che tale sistematica auto﻿sopravvalutazione è, entro certi limiti, funzionale al successo personale e, sempre entro certi limiti, indice di sanità mentale. Soprattutto, gli autori ci rassicurano spiegandoci che la conoscenza progredisce ad onta della nostra presunzione, grazie al fatto che ha forma «collettiva». 
Resta ﻿vero però ﻿che, ci piaccia o no, conosciamo molto poco della realtà che ci circonda ed anche di noi stessi, il che è dimostrato da una notevole mole di studi, da cui si fa tendenzialmente discendere che l’Umano non è nelle condizioni di decidere che cosa sia meglio per ﻿lui nella vita e, aggiungerei, a fortiori nel diritto. 

3. Architetti delle scelte e paternalismo libertario 



Poco tempo fa, l’acquisita consapevolezza che la natura umana è finita ha dato nuova linfa a vecchie concezioni che propugnano e/o giustificano un intervento e/o un controllo pubblico nell’economia.  
Questo non sorprende: se il problema consiste in un deficit di razionalità, è coerente reagire proponendo di traslare il potere decisionale in capo a chi possiede maggiori mezzi, una visione più ampia e plurimi elementi di conoscenza. A chi, in fondo, è anche più equanime perché più distante dalle situazioni concrete: lo Stato, l’Amministrazione. 
Dalla constatazione che non siamo sempre in grado di prendere le decisioni migliori comparando costi e benefici, e che la nostra incapacità dipende non soltanto da carenze informative, peraltro difficilmente colmabili, bensì appunto anche dall’inquinamento dei nostri giudizi ad opera delle emozioni, Richard Thaler, economista premio Nobel, e Cass Sunstein, noto costituzionalista americano, hanno desunto il fallimento del modello liberistico puro.  
Costoro hanno argomentato che sarebbe meglio se ci lasciassimo guidare, pungolare, da chi vede le cose dal di fuori e con «cognizione», in modo più freddo e lucido di noi.  
Thaler e Sunstein si sono cioè espressi a favore di un «paternalismo» che hanno qualificato, con intento rassicurante, «libertario», dando la stura al nutrito filone della c.d. economia comportamentale di cui hanno peraltro contribuito a mettere in pratica i principi (più tardi Thaler sarebbe stato chiamato a collaborare con il ﻿governo ﻿britannico; Sunstein con l’﻿Amministrazione Obama). 
In particolare, essi hanno fondato le loro riflessioni su un noto e blasonato filone di psicologia cognitiva che fa capo agli studi di﻿ Daniel Kahneman e﻿ Amos Tversky, su cui tornerò più volte. Per ora, faccio notare che anche Kahneman ha ricevuto il premio Nobel (Tversky era nel frattempo deceduto) per l’economia e ricordo come questi autori avessero condotto moltissime ricerche per dimostrare che possediamo due distinti sistemi di conoscenza.  
Un sistema è veloce, poco dispendioso ma impreciso, ed è quello intuitivo. L’altro è oneroso, più affidabile ma anche molto pigro, ed è quello cosciente e razionale.  
Di conseguenza, la nostra conoscenza, affidata in assoluta prevalenza all’attivazione di scorciatoie mentali chiamate «euristiche», sarebbe disseminata di trappole conoscitive (c.d. biases) che la deviano in modo tanto inconsapevole quanto sistematico. 
Se è così, osservano Thaler e Sunstein, sarebbe ora di smetterla di pensare a noi stessi come esseri onniscienti, in ogni occasione razionali ed impenetrabili alle emozioni, capaci di perseguire i nostri fini e di fare sempre la cosa migliore. Dovremmo invece accettare l’idea che abbiamo grossi limiti e che per questo andiamo protetti da noi stessi e dai nostri errori.  
Le cose andrebbero infatti meglio se fossimo indirizzati verso il nostro migliore interesse da un nudge, una spintarella gentile, impressaci da un «architetto delle scelte», cioè da un soggetto più esperto e preparato di noi, in grado di meglio orientarci in questo mondo di libertà solo apparente. Per fare l’esempio con cui si apre il libro di Thaler e Sunstein, in una mensa scolastica, sarebbe facile indirizzare la scelta dei bambini verso cibi più sani semplicemente collocando questi ultimi su scaffali all’altezza degli occhi. 
Ora, è bene dare brevissimamente atto del punto di vista prevalente nella riflessione giuridica. Corre cioè l’obbligo di avvisare che già la sola parola «paternalismo», per quanto imbellettato come libertario o soft, indispone la gran parte degli studiosi del diritto (almeno) penale, per ragioni ideali.  
I giuristi continentali preferiscono riconoscersi in un modello culturale diverso: un modello che affonda nel nucleo del buon vecchio pensiero liberale e cioè, per intenderci, nella nota idea di John Stuart Mill secondo cui la libertà del cittadino incontra un limite nei soli casi in cui il suo comportamento produca un danno ad altri. Un modello che, in definitiva, mette al centro dell’universo l’individuo, le sue preferenze e la sua (vera o presunta) libertà.  
Non sorprende dunque che i giuristi continentali rifuggano in radice la possibilità di un uso strumentale e/o promozionale del diritto e della coercizione penale nella specie. 
Imponenti sforzi teorici mirano anzi a edificare, anche nel diritto, un sistema di democrazia partecipata. Il progetto, bello ma difficile da attuare, è che tutti si contribuisca davvero – e non soltanto per il tramite della preferenza elettorale una tantum espressa – alle scelte di governo anche penale. Insomma, noi tutti potremmo diventare «architetti» dell’edificio giuridico nel cui spazio dovremo poi muoverci e che condizionerà i nostri comportamenti.  
Inutile precisare che tale risultato dovrebbe essere possibile grazie a un uso discorsivo e dialogico della razionalità e che quest’idea scalza l’immagine dell’architetto-solitario-perché-più-competente. 
La mia posizione sul punto sarà diversa, meno ambiziosa e più pratica. 

4. Un punto di vista diverso (anticipazione) 



Penso che l’idea che ciascuno di noi Umani possa essere davvero architetto dell’edificio sociale e giuridico sia difficilmente realizzabile, perché, se non altro, manchiamo delle informazioni e delle competenze a tal fine necessarie. Su questo punto concordo dunque con Thaler e Sunstein. 
Penso pure che Thaler e Sunstein (prim’ancora, Kahneman e Tversky ed in genere molti psicologi cognitivi) abbiano ragione quando evidenziano i limiti degli Umani, spesso sconosciuti a loro stessi. 
Temo però che costoro sovrastimino la possibilità di porvi rimedio attraverso le «spinte gentili». Non è infatti prevedibile se il sistema, ripensato secondo il succitato modello, produrrebbe davvero sempre risultati soddisfacenti come ci si aspetta (nell’economia e) nel diritto.  
Innanzitutto occorrerebbe approfondire se tale modello sia davvero realizzabile e come. Su quali basi decidere infatti qual﻿e sia la direzione giusta in cui esercitare la «spinta» che peraltro – si noti – tanto «gentile» almeno nel diritto penale non sarebbe mai, visto che esso gioca col bene più prezioso del cittadino, e cioè la sua libertà?  
L’analisi condotta da Thaler e Sunstein ricorre spesso al confronto tra decisioni ﻿prese alla luce di dati statistici e decisioni invece intuitive, assumendo che le prime siano migliori delle seconde (invece biased). Cercherò però di dimostrare che le decisioni fondate su dati quantitativi non sono sempre preferibili a decisioni basate su dati qualitativi e che talvolta i primi non possono nemmeno venirci in supporto. Così specificamente accade nei dilemmi.  
D’altronde, film di un’architettura giuridica che suggerisce i percorsi e aiuta ad imboccarli﻿ li abbiamo visti già molte volte al cinema e cominciamo a viverli pure nella realtà. Sono i film nella cui sceneggiatura domina un sistema governato da algoritmi.  
A pensarci bene, l’algoritmo produce infatti proprio quel tipo di conoscenza cui anelano gli psicologi cognitivi: una conoscenza razionale, fondata su dati oggettivi e misurabili.  
Il finale di questi film è però sempre lo stesso, ed è… l’«ingiustizia». 
In America, gran dibattito ha suscitato, ad esempio, l’algoritmo COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions), chiamato a definire la probabilità di recidiva dei condannati e criticato perché, quantomeno in un caso molto discusso, sarebbe incorso in pregiudizi razziali a danno di persone di colore. 
Non si può esserne certi (un altro problema degli algoritmi – su cui però si sta lavorando – è che innescano processi non decodificabili, black boxes) e tuttavia è probabile che quella decisione si fosse basata su poco altro che sull’elaborazione di dati statistici oggettivi. Il tasso di recidiva è innegabilmente più alto tra le persone di colore, sebbene sia ovvio che ciò non dipende da loro, ma dalle condizioni ambientali e culturali sfavorevoli ﻿in cui gran parte di esse ancora vive. Sicché, già questo semplice esempio lascia intuire come la decisione migliore nel diritto potrebbe non essere quella assunta su base oggettiva e probabilistica. Né è un caso che il dibattito giuridico sul ricorso all’Intelligenza Artificiale assuma in modo pacifico la necessità di affiancare la macchina ad un giudice in carne e ossa, senza sostituirlo, e si imperni comunque sulla possibilità che le reti neurali simulino competenze più umane e meno econiche. 
Insomma, la possibilità di affidarsi a decisori esterni dovrebbe presupporre che l’architetto sia davvero in grado di rispondere sempre alla domanda su «che cosa è giusto» fare, ma ﻿non è chiaro se questo sia possibile (tornerò spesso su questo dubbio). 
Per riprendere l’esempio ﻿tratto da ﻿Nudge, la scelta giusta è facilmente identificabile quando si tratta di collocare cibo genu﻿i﻿no su uno scaffale o sull’altro in una mensa scolastica o presso i rivenditori di generi alimentari. Forse ﻿si può anche concordar﻿e sull’opportunità che sia disposta di default, salvo espressa contraria indicazione dell’interessato, la donazione degli organi in caso di morte (negli Stati che hanno esercitato tale opzione﻿ le percentuali di donazioni di organi sono molto più elevate che da noi). Ma sarebbe giusto orientare analogamente, e cioè sempre di default, la decisione contro il mantenimento artificiale in vita in caso d’incidente stradale? Sareste d’accordo ad invertire cioè il sistema vigente e disporre – si tratta di ﻿una prospettiva peraltro nemmeno troppo lontana – che non si procederà all’applicazione dei mezzi di sostegno artificiale in caso di malattia molto probabilmente irreversibile, salvo contraria indicazione? 
Il modello basato sulla «spintarella», sostituendo alla «razionalità limitata» un’asserita «razionalità totale», presuppone che esista o che si possa costruire una scala oggettiva di valori giuridici sulla cui base indirizzare in modo chiaro le condotte dei poveri Umani. Vedremo però quanto tale condizione sia difficile da soddisfare. 
Per di più, anche ammettendo che il modello di Thaler e Sunstein sia realizzabile e che l’Architetto sia sempre in grado di produrre il risultato ottimale comparando razionalmente costi e benefici, residuerebbero alcuni dubbi.  
Dovremmo per esempio assumere che l’Architetto, oltre che competente, sia e resti onesto, mentre la storia ci ha insegnato che le dittature anche illuminate non mantengono a lungo le loro promesse (assicurare l’onestà delle decisioni di un Architetto è una questione piuttosto complessa). 
Infine, supponendo un Architetto delle scelte capace di escogitare soluzioni ottimali sul piano logico e pure onesto, resterebbe da verificare la «sostenibilità» sociale delle sue scelte. L’Ultimatum Game dimostra che la nostra sensazione di giusto ha una dimensione anche emotiva. Se nulla è dovuto a chi si limita ad accettare una somma, senza che gli si richieda altro sforzo se non quello di acconsentire all’offerta, perché allora ci sentiamo offesi quando la somma è irrisoria? E, lo ribadisco, il neuroimaging dimostra che indignati lo siamo per davvero. 
Non è chiaro fino a che punto un sistema giuridico riuscirebbe a disinteressarsi del sentimento – ma mi spingerei a dire «dell’emozione» – di giustizia, senza perdere quel poco che rimane del consenso necessario ad assicurarne l’osservanza e quindi le stesse condizioni di esistenza.  
Il «diritto dei professori» (che poi sono coloro che, secondo questa visione, sarebbero chiamati a costruire l’architettura dell’impianto), diciamolo, ha avuto per molto tempo una connotazione spiccatamente aristocratica e pretenderebbe ancora di esercitare un ruolo di regolatore sociale «dall’alto», ma non può più permettersi il lusso di disinteressarsi totalmente del punto di vista dei suoi destinatari in nome di un disegno che reputa superiore. 
Vedremo insieme come alcune questioni a rilevanza etica – dilemmi – possano produrre impasse﻿s che mettono in crisi le pretese conformative di un diritto che si ﻿assume eretto esclusivamente su basi razionali. 
Ad esse in questo libro non cercherò soluzioni, acconten﻿tandomi di fornire qualche spunto di riflessione e di suggerire un modo diverso, più naturalistico ed anche evoluzionistico, ﻿di approcciarvisi. Per concludere che, per quanto limitate e illusorie siano le nostre competenze e la nostra libertà decisionale, quando si tratta di interessi qualificanti, uno scenario in cui siamo chiamati a scegliere in prima persona, sebbene non ottimale, resta migliore di un﻿’architettura in cui siano altri a scegliere per noi, seppur﻿e (facendoci credere il contrario e) nel nostro presunto interesse. 
Sin d’ora, voglio però rassicurare il lettore. Starete infatti pensando, con un certo sconforto, che non è un bel mondo quello in cui dietro scelte che paiono lineari si cela sempre un lato oscuro emotivo e, con ogni probabilità, nemmeno vi piacerebbe l’idea di muovervi in un sistema giuridico allo sbando ed incerto perché tanto irrazionale. 
Per fortuna, però, le cose non stanno proprio nei termini prospettati dalla letteratura best seller di Thaler e Sunstein (e di Kahneman e Tversky). Non sono cioè sempre riducibili alla facile contrapposizione tra una razionalità da plaudire e un’emotività da esorcizzare. O comunque ci si dovrebbe meglio intendere sul senso da attribuire alla parola «razionalità». 
Tanto per dirne una e tornando all’Ultimatum Game, è stato ipotizzato che il rifiuto di un’offerta irrisoria, al pari della generale propensione ad offrire somme non offensive anche quando il gioco sia svolto in forma anonima (e non ci sia quindi motivo per carpire la fiducia altrui o per salvaguardare la propria reputazione), sia tutt’altro che irrazionale, se la razionalità viene intesa come funzionalità al raggiungimento degli scopi di sopravvivenza o di fitness della specie. 
Sono in tanti a sostenere che tali istinti, radicati negli antichi circuiti cerebrali del disgusto e del piacere, dipendano e nel contempo servano a produrre soddisfazione per un ordine convenzionale orientato alla giustizia la quale, a sua volta, favorisce la convivenza; con questa, la migliore sopravvivenza della specie e, in ultima analisi, la individual-fitness.  
Se così fosse, quello che a prima vista sembra un limite degli Umani si tradurrebbe, in una prospettiva di più ampio raggio, in un loro vantaggio competitivo sugli Econi. 
Tornerò su questi concetti quando, sulla scia degli insegnamenti scientifici, cercherò di riabilitare le emozioni, parlando del ruolo che possono svolgere (anche) nel diritto. 
Per il momento, mi interessa mostrare quanto più plasticamente possibile gli scarti tra le nostre intuizioni in campo morale e le conclusioni cui conduce il ragionamento razionalistico puro (come pensiero logico-computazionale). Ciò﻿ anche per capire in che cosa affondano le nostre sensazioni di «giusto» e﻿ «ingiusto» e se un mondo di Econi penalistici sia davvero desiderabile. 
Per far ciò, introduco un altro, ormai datato tormentone della letteratura, questa volta di filosofia morale, che aiuterà a far luce sul contenuto inevitabilmente (spesso subdolamente) emozionale del diritto. 
Su questo punto richiamo il lettore a uno sforzo di attenzione perché ﻿esso costituirà la traccia di tutta l’indagine a seguire. 

5. Dilemma del carrello, effetti indiretti e diritto penale 



Qualche anno fa, in ambiente harvardiano andava assai di moda un test sul senso morale che va sotto il nome di «dilemma del carrello» (o della locomotiva). 
﻿Funziona così: vi si chiede di rispondere «di getto» a due domande, senza rifletterci sopra. 
La prima ha a che fare con questa immagine.  
[image: FIG. 1. Il dilemma del carrello (scenario 1) – ph: Trolley Problem Memes.]
FIG. 1. Il dilemma del carrello (scenario 1) – ph: Trolley Problem Memes.


L’uomo in alto a sinistra siete voi. Dal vostro punto di osservazione vi rendete conto che sta arrivando a tutta velocità una locomotiva che senza dubbio travolgerebbe ed ucciderebbe cinque operai che stanno lavorando sui binari. 
Tuttavia, azionando una leva, potreste deviare la locomotiva su un diverso binario dove, però, sta lavorando un altro operaio che verrebbe quindi altrettanto certamente investito. Immaginiamo infatti che i tempi e le condizioni topografiche non consentano né ai cinque, né all’unico operaio di mettersi in salvo. 
Azionereste la leva (sentite che è giusto azionare la leva)? 
Molto probabilmente il vostro istinto vi ha suggerito una risposta positiva. 
Se è così, siete in buona compagnia. L’assoluta maggioranza delle persone risponde infatti di sì (il test è stato somministrato a individui di varia cultura ed estrazione). 
Ora però osservate la seguente scena alternativa. 
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Anche in questo caso l’omino dubbioso siete voi ed anche in questo caso vi rendete perfettamente conto che sta arrivando una locomotiva che travolgerà i cinque operai che lavorano sui binari. Solo che qui l’unico modo che avete per fermare la corsa della locomotiva è spingere giù da un ponte un uomo grasso che con la sua mole frenerà la locomotiva o comunque ne rallenterà la corsa, consentendo ai cinque operai di mettersi in salvo. 
Ovviamente l’uomo grasso morirà. 
Buttereste giù dal ponte l’uomo grasso (sentite che è giusto farlo)? È molto probabile che a questa domanda abbiate invece risposto con un secco, intuitivo e forse sdegnato «no». Perlomeno, così ha fatto l’assoluta maggioranza delle persone cui il test è stato somministrato. 
Se ne desume che quest’azione contrasta con il nostro senso morale, inteso come arousal emotivo, reazione viscerale, sensazione di pancia, pelle d’oca e così via. 
Eppure, se vi venisse chiesto – come è stato chiesto ai partecipanti all’esperimento – di soffermarvi a riflettere e di spiegare per quale ragione nel primo caso avete pensato fosse moralmente giusto sacrificare una persona per salvarne cinque e nel secondo no, è dubbio che riuscireste ad imbastire una spiegazione convincente sul piano razionale. 
Molti filosofi morali ci hanno provato e la maggior parte ha invocato la teoria del doppio effetto (o effetto collaterale)﻿, formulata﻿ per la prima volta﻿﻿ da Tommaso d’Aquino.  
È stato cioè sostenuto che il primo scenario sarebbe oggettivamente meno grave del secondo perché in esso la morte del lavoratore sul binario costituisce un effetto indiretto – e non diretto – del comportamento (azionare la leva dello scambio). Su questa scia, sono state anche introdotte sottili distinzioni che riguardano l’intenzionalità, presente nella seconda scena e assente nella prima, e sono state proposte numerose variazioni agli scenari del dilemma, ﻿che hanno alimenta﻿to un vero e proprio filone letterario. 
Non sono titolata ad entrare nella discussione filosofica né sarei in grado di stabilire chi ha ragione e chi ha torto.  
È però stato avanzato il sospetto – e mi pare fondato – che la teoria dell’effetto collaterale sia una teorizzazione ex post, un mascheramento concettuale della reazione istintiva che si prova di fronte a talune situazioni. La teoria dell’effetto diretto attuerebbe cioè la pretesa filosofica di plasmare il piano prescrittivo su quello descrittivo, ma con ciò infrangerebbe una regola fondamentale, nota in filosofia come «legge di Hume», secondo cui, appunto, non si può desumere il dover essere dall’essere. Chi lo fa, incorre in una «fallacia». 
Un altro dubbio legittimo è che le diverse posizioni teoriche pro e contra la liceità morale dei due comportamenti, le tesi cioè elaborate a seguito di un giudizio «a freddo», sviluppato sul classico piano razionale, siano invero condizionate dalle conclusioni che coerentemente la soluzione del problema immaginario produce ove trasposta in alcuni importanti settori a rilevanza (bio﻿)etica e giuridica. Situazioni cioè analoghe a quella del carrello e delle quali tratterò in seguito, perché costituiscono il principale oggetto di questo studio. 
D’altronde, diretto o indiretto che sia l’effetto, resta il dato «grezzo» che in entrambi gli scenari avreste salvato la vita di cinque persone, sacrificando quella di un’altra. E che in entrambi gli scenari vi siete rappresentati come necessario il sacrificio di una persona per salvarne cinque. 
In termini propriamente giuridici, anticipo d’altronde che la teoria dell’effetto diretto è sempre stata, tutto sommato, silente nel diritto penale e che, dunque, per il giurista poco cambia nei due scenari sotto il profilo del dolo (rinvio all’ultimo capitolo per una discussione un po’ più estesa ma anche un po’ più tecnica di questo punto). 

6. Conclusioni e altri (veri) carrelli  



Provando allora a trarre una prima parziale conclusione, l’Ultimatum Game è interessante perché dimostra in modo lineare qualcosa che già si sapeva: e cioè che le nostre scelte, anche quando riguardano la moneta e quindi l’economia, non sono mosse soltanto da calcoli utilitaristici.  
Il Trolley﻿ Dilemma incuriosisce però ancora di più da un punto di vista giuridico sia perché è molto penalistico, sia perché porta alla luce un aspetto sul quale raramente ci fermiamo a riflettere e che evidenzio sin d’ora. Dimostra cioè che la stretta razionalità può condurre a conseguenze che ci provocano un non meglio definito turbamento. 
Il dilemma del carrello, diversamente dal gioco dell’﻿Ultimatum che﻿ non per nulla﻿ è stato sperimentato anche sulle scimmie, è pregno d’implicazioni etiche e si drammatizzerebbe ulteriormente ove assumesse per voi, che avete scelto di agire o di rimanere inerti, rilevanza giuridico-penale, vale a dire, se a decidere le vostre sorti fosse chiamato un giudice penale (per farvi un’idea di quel che vi capiterebbe, potete dare un’occhiata all’ultimo capitolo, ma sappiate sin d’ora che non vi troverete certezze). 
D’altra parte, di dilemmi etici – «carrelli» – la storia è piena zeppa e, come vedremo, anche il diritto ci inciampa di tanto in tanto. 
Sin d’ora due «carrelli» ben noti e discussi, che hanno avuto o che avrebbero potuto avere rilevanza penale. 
Il ﻿primo è il naufragio della Mignonette nel 1884. 
A seguito di una tempesta, sulla rotta dall’Inghilterra all’Australia, la nave comandata dal capitano Dudley cominciò ad affondare. Il capitano, insieme ad altri due uomini e a un ragazzo di diciassette anni, Richard Parker, si rifugiarono sulla scialuppa di salvataggio ma riuscirono a portare con sé una quantità risibile di cibo. Di lì a tre settimane i quattro naufraghi erano in condizioni pietose e ridotti allo stremo. Il capitano Dudley decise allora di sacrificare Richard Parker, il più giovane ed anche ﻿il più gracile di loro. Con l’aiuto di uno dei due marinai, lo uccise perché potessero cibarsi della sua carne e sopravvivere. Cosa che effettivamente accadde. Successivamente infatti intercettarono una nave che li condusse in salvo. 
Il ﻿capitano Dudley redasse un resoconto molto dettagliato della vicenda, senza immaginare che per essa sarebbe stato portato in giudizio (e condannato, sebbene a una pena non grave). 
L’altro «carrello» riguarda i bombardamenti tedeschi a Londra durante la ﻿seconda guerra mondiale.  
I missili senza pilota cadevano verso sud e distrussero un quartiere già povero di Londra. Miravano tuttavia al centro e avrebbero dovuto colpire Buckingham Palace.  
I tedeschi non sapevano in quale punto esatto colpissero le bombe. Nelle alte sfere londinesi fu allora escogitato un piano, per il quale Churchill si batté: se si fosse riuscito a far credere ai tedeschi che stavano cogliendo nel segno, allora questi non avrebbero corretto la traiettoria delle bombe o forse l’avrebbero spostata ancora più a sud, e in questo modo si sarebbero potuti salvare Buckingham Palace e quindi più vite (di quelle sacrificate).  
Il piano riuscì e Londra fu salva.


Capitolo﻿﻿ secondo 

La segreta vita etica del diritto penale



1. Alcune cursorie avvertenze sulle garanzie gius﻿penalistiche e sul modo (ritenuto) migliore per realizzarle 



Il nostro è uno stato di diritto il cui grado di evoluzione si misura sullo ﻿standard di garanzie riservato al reo o a chi si suppone abbia commesso un reato. Quanto più alto è il livello delle garanzie, anche nel contrasto a crimini efferati e in risposta a emergenze sanguinarie, tanto più orgogliosamente l’ordinamento potrà fregiarsi della denominazione ﻿di «stato di diritto» (﻿rule of ﻿law, nella versione anglosassone).  
Sebbene nell’opinione pubblica, suggestionata da una cospicua produzione cinematografica e televisiva, prevalga l’idea che il diritto penale sia un’arma giustizialista dal cieco furore repressivo, una belva feroce (dalla vista molto acuta, pressoché infallibile) che conosce pietà soltanto per la vittima e giammai per il carnefice, la cifra della forza di un sistema criminale sta nella sua capacità di interpretare al meglio le ragioni dell’individual-garantismo. Nel suo atteggiarsi, cioè, a Magna Charta del reo.  
In questi precisi termini si espresse von Liszt, un grande giurista tedesco del passato.  
In effetti, nel corso del tempo, non soltanto la ferocia del diritto penale si è progressivamente attenuata (non sempre per ragioni ideali; più spesso per l’incapienza o la «selettività» del circuito penitenziario, prevalentemente e per lo più immeritatamente abitato da stranieri). La gran parte degli sforzi teorici si è concentrata sulla costruzione delle garanzie del diritto penale e, in un passato storico, è servita ad istituzionalizzare la giustizia penale, a creare cioè una macchina pubblica che si sostituisse alla vendetta privata, ponendo fine a rappresaglie e misfatti individuali.  
Tali sforzi oggi convergono nel consolidamento di alcuni baluardi, cui viene riconosciuto fondamento costituzionale spesso non solo sul piano nazionale ma anche europeo, nel tentativo di mettere il sistema al riparo dai rischi di un uso demagogico, di capta﻿tio elettorale, ritorsivo o semplicemente improprio, a tutti i livelli: legislativo, esecutivo ed anche giudiziario. 
In dottrina si è quindi sviluppata una sana fobia verso i capri espiatori e si è puntellato il diritto criminale di garanzie che sono anche diritti fondamentali, intangibili, degli individui e degli imputati in particolare. Briscole – avrebbe detto ﻿Ronald Dworkin, un filosofo del diritto a noi più vicino nel tempo – da giocare per vincere anche quando sul tavolo sia gettata la carta della tutela dei diritti collettivi e superindividuali (oggi il dibattito politico, per allargare gli spazi del penalmente rilevante, invoca solitamente il bene, vago ma ad effetto, della «sicurezza»). 
La riserva di legge, la tassatività, la retroattività della legge abolitiva o più favorevole, la necessità che il colpevole abbia agito con dolo o quantomeno, in alcuni casi, con colpa ecc.: sono tutti principi che mirano ad evitare indebite espansioni del diritto criminale e a contrastare le pulsioni punitive che naturalmente sgorgano quando siamo di fronte a un danno.  
Dal canto suo, l’argomentazione giuridica, fondata su tali principi e sviluppata secondo un metodo discorsivo, fornisce una griglia al cui setaccio devono passare le tesi dell’accusa, che solitamente incarna il desiderio personale e sociale di «giustizia». 
Tale marchingegno, che affonda nella tradizione liberale del diritto penale, vanta ancora ottime ragioni e va quindi difeso ad ogni costo.  
Per convincersene, basti pensare che i sistemi giudiziari sono tutt’altro che infallibili e che ciascuno di noi potrebbe finire impigliato nelle loro maglie, quand’anche innocente. La pena non colpisce soltanto i «cattivi» né, come vedremo, i «cattivi» sono davvero sempre tali e, anche quando lo sono, andrebbe considerato che potrebbero esserlo diventati perché cresciuti in condizioni di disagio sociale ed affettivo di cui non hanno responsabilità. 
Nel rivendicare il massimo livello di garanzia per il reo, non siamo quindi di fronte ad un indimostrato assunto concettuale, bensì a un ben chiaro punto di arrivo dell’evoluzione storica del diritto, a una premessa su cui nell’ambiente giuridico si registra un accordo pressoché generale. 

2. Legalità e regole 



Tradizionalmente, la «madre» di tutte le garanzie è ravvisata nella legalità formale, dove il termine «legalità» non è inteso nell’accezione comune, come «rispetto delle regole» (da parte del cittadino), bensì per indicare il momento della previsione – tecnicamente: posizione – della legge, chiamata a definire con precisione i confini dell’incriminazione. 
Poiché il diritto penale, già nel corso del processo e poi per l’eventuale pena inflitta, implica un carico di sofferenza, il ﻿suo destinatario deve poter conoscere le conseguenze delle ﻿proprie azioni. Prima di agire, andrebbe cioè messo nelle condizioni di sapere che cosa è lecito e che cosa è vietato dal sistema. E questo glielo dovrebbe dire il Parlamento perché, pur con tutti i suoi limiti, resta l’organo più rappresentativo degli interessi della collettività, visto che è democraticamente eletto dai cittadini ed esprime le loro preferenze. Ed è anche l’organo più responsabile (sul piano politico, si intende). 
Ciò ha fatto sì che nel nostro ordinamento i giudici fossero idealmente – ﻿negli auspici di una dottrina – relegati in una posizione subordinata: per molti seguaci della celebratissima tradizione inaugurata da Montesquieu e Beccaria, i giudici dovrebbero cioè limitarsi ad applicare le leggi in modo meccanico.  
Altri pensatori denunciano che ciò non è possibile e, pur lamentando frequenti abusi nelle sentenze, ammettono l’esistenza di spazi di creatività giurisprudenziale, seppur﻿e vincolati e da esercitare all’interno della cornice semantica dei testi legislativi. L’edificio della legalità penalistica nazionale è poi sottoposto ad altre sollecitazioni: esso comincia a scricchiolare nell’innesto con la costruzione sovra﻿nazionale, in particolare della Corte europea dei diritti dell’uomo, la quale attribuisce valore normativo alle pronunce dei giudici.  
Nonostante tutto ciò, la legalità penalistica tiene; se ne cercano nuove accezioni, se ne sperimentano diverse declinazioni, ma nella sostanza tiene.  
Quel che qui vorrei ﻿mettere in luce è allora una funzione «correzionale» della legalità penalistica, che rimane sottotraccia nelle trattazioni specialistiche di questo tema, perché rappresenta il presupposto del discorso sulla legalità nel diritto in generale. La funzione è questa. 
La subordinazione del giudice al tecnicismo della legge non mira soltanto a neutralizzare il potere normativo del primo, il suo potere di creare diritto. Essa vuole servire anche un altro padrone: punta all’imparzialità della decisione, imponendo al giudice di applicare regole uguali per tutti e difendendolo nel contempo dalle sue stesse emozioni, ritenute suscettibili di sviarne il giudizio. 
Imparzialità e inibizione emotiva, cioè, starebbero e cadrebbero insieme. 
D’altronde, la benda sugli occhi della dea Giustizia non avrebbe sempre simboleggiato l’imparzialità, come oggi crediamo. Secondo alcune letture, inizialmente rappresentava la cecità indotta dalla follia, ipotesi avallata da una xilografia attribuita a Dürer, comparsa a stampa nel poemetto polemico del giurista Sebastian Brant, pubblicato ﻿nel 1494 (﻿Das Narrens﻿chiff, La nave dei folli).  
Oppure, chissà, ci si potrebbe spingere ad azzardare che la benda raffigurasse la cecità provocata dalle emozioni, nella visione dei più, parenti strette della follia. 
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Un sistema «per regole legislative» promette maggiore attitudine al trinceramento della decisione sul piano emotivo e ne ﻿favorisce in linea astratta la prevedibilità. Scherma il decisore dai condizionamenti in lui suscitati dal caso concreto, fatto di persone in carne ed ossa, ciascuna con il suo fardello di dolori e di problemi, con il suo passato di opere buone o di errori di percorso, con la sua maggiore o minore attitudine a suscitare comprensione umana. L’applicazione anodina della regola, smaterializzando la decisione, allontanando chi applica la legge dal carico di vita che trasuda il caso concreto, assicurerebbe dunque «la giusta distanza» o, più precisamente, la distanza che assicura la «giustezza» del giudizio. 
La base di questa tanto intuitiva quanto radicata idea è duplice: da una parte, si suppone che la regola (fissata dal Parlamento in anticipo e con riguardo a tipologie astratte di situazioni) sia ispirata a una weberiana razionalità secondo gli scopi, se non addirittura secondo i valori; dall’altra, come già ricordato, si assume che le emozioni siano un fattore di distorsione rispetto a tale obiettivo. 
In poche parole, l’impostazione fa propria la tradizionale dicotomia «ragione/passioni» di cui è impregnata la nostra cultura, non solo giuridica, e vede nelle emozioni il viatico per un irredimibile soggettivismo. 
Si noti﻿: i fautori del «sistema per regole» riconoscono il rischio che le regole risultino sovra- o sotto﻿determinate; sono cioè consapevoli che non sempre calzano bene ai casi concreti e che possono verificarsi situazioni in cui al summum ius corrisponde una summa iniuria. Accettano però questa possibilità perché – purché – statisticamente contenuta: agnello da immolare sull’altare dell’eguaglianza.  
I detrattori del sistema sostengono invece che le regole non sono sufficienti, perché non sempre riescono a risolvere perspicuamente i problemi oppure non forniscono al giudice abbastanza informazion﻿i per decidere il caso, e avvertono quindi che devono essere necessariamente «integrate» da interpretazioni, in certa misura discrezionali. Ma anch’essi, puntando sull’argomentazione, cercano di contenere la discrezionalità del contributo giudiziario e paventano che nelle pieghe dei ragionamenti s’infiltrino le emozioni. 
Il dio Diritto ﻿penale è però esigente ed impone altri tributi a carico delle emozioni. 

3.  Offensività, materialità e c.d. funzione critica del bene giuridico  



Le «accortezze» legalistiche non sono sufficienti a scongiurare il pericolo di abusi. La concentrazione del potere di normazione penale nel solo Parlamento non esclude il rischio che una maggioranza parlamentare operi scelte di incriminazione capricciose e/o demagogiche, discriminando, ad esempio, una minoranza o favorendo alcune categorie di soggetti (né si tratta di ipotesi meramente teorica, come sappiamo). Per questo, la dottrina ha sempre cercato di enumerare i vincoli all’operato legislativo, individuando criteri che ne orientino l’azione.  
Lo strumento di misurazione migliore che è riuscita a escogitare – e non certo per sua incapacità – si condensa tuttavia nel concetto, dai natali illustri e risalenti, di «bene giuridico». Molto semplificando un dibattito antico, ricco e con ogni probabilità destinato a proiettarsi nell’infinito temporale, si vuol dire che il legislatore può – non che debba – tutelare valori i quali, se non assoluti ed immutabili, siano quantomeno generalmente condivisi dalla collettività in un certo momento storico e che comunque preesistano alla scelta di incriminazione: valori quindi ﻿conoscibili﻿ e pure ﻿misurabili﻿. 
Tanto ancora non basta. Il diritto penale, extrema ratio, deve colpire soltanto comportamenti materiali che cagionino un danno ai suddetti beni giuridici o che li mettano quantomeno in pericolo e, per stabilire quando ciò accada e quali comportamenti descrivere dunque come reato, non ci si deve rifare a generiche supposizioni o preferenze, bensì a evidenze di tipo empirico-criminologico, desunte da studi convalidati. 
Questo principio, noto come «offensività», implica altresì la necessaria materialità della condotta e produce conseguenze ulteriori. Vieta di incriminare atteggiamenti interiori, predisposizioni, inclinazioni al male, non inveratisi in comportamenti concreti di danno o di pericolo.  
Il proposito criminoso «puro» sfugge dunque alla pena (anche se può, a talune condizioni, dare luogo a una risposta sanzionatoria penalistica, che è la misura di sicurezza).  
E alla pena sfugge anche la parola, il discorso seppur﻿e «d’odio», a meno che – come spiegò la Corte costituzionale verso la metà degli anni Settanta﻿ del secolo scorso – tale discorso, rivolto a una pluralità di persone, metta a rischio l’ordine pubblico. 
Più in generale e per certi versi specularmente, si contesta la possibilità che il diritto penale si spenda a favore di beni che non abbiano una fisionomia del tutto determinata e una consistenza quasi plastica. Figurarsi se il diritto penale può tutelare dalle parole i meri «sentimenti». 
Per dirne una, ancora poco tempo fa, quando si discuteva dell’introduzione di una fattispecie di negazionismo con riferimento alla Shoah e ad altri crimini contro l’umanità, la maggioranza degli studiosi di diritto penale firmò una petizione dichiarandosi fermamente contraria, pur sapendo che il comportamento di chi nega le atrocità commesse a danno di milioni e milioni di persone offende profondamente non soltanto la memoria storica (già di suo fondamentale), ma anche la sensibilità dei sopravvissuti e di quanti hanno sub﻿ìto terribili lutti, di persone, cioè, in carne e ossa.  
Nemmeno﻿ il legislatore si è mostrato del tutto insensibile al pericolo di limitare la libertà di parola, e ﻿ha optato per una soluzione di compromesso. Anziché inserire un autonomo «reato di opinione» (questa la terminologia) a tutela della memoria e dei sentimenti, come pure richiesto da una parte del mondo politico e della cittadinanza, ha previsto un’aggravante di un reato già esistente, e cioè del reato di propaganda, istigazione o incitamento all’odio razziale, originariamente previsto dalla c.d. ﻿legge Reale-Mancino, poi rifluito nel codice penale (art. 604-bis) e tornato di attualità in tempi di ﻿hate-speech. Ha cioè agganciato il negazionismo al bene giuridico e ai presupposti di offensività della fattispecie preesistente, in passato considerata un delitto contro l’ordine pubblico, come tale punibile soltanto se dalle parole nascesse la seria possibilità che questo fosse infranto (ma poi collocata dal legislatore tra i «delitti contro l’eguaglianza»). 
﻿Più di recente, analoga polemica ﻿aveva investito un disegno di legge sulla discriminazione di genere (c.d. ﻿d.d.l. Zan), volto ad ﻿integrare ulteriormente le previsioni del citato ﻿art. 604-bis c.p. e criticato anche da chi, pur vicino alle esigenze di tutela che ﻿esso esprime e convinto della necessità del mutamento culturale che ﻿esso propugna, ﻿ha manifesta﻿to la seria preoccupazione che il testo, complice la sua inevitabile indeterminatezza, ﻿potesse risolversi in uno strumento per comprimere la libertà di parola e di pensiero. 
Poco o nessuno spazio nel diritto penale, dunque, per la tutela dei sentimenti. 
A questo punto, dovrebbe esser﻿e chiaro che il diritto penale è ﻿﻿ancor meno idoneo a prendersi cura o ad attribuire rilevanza alle emozioni che, secondo accreditate concezioni teoriche, rappresentano un minus rispetto ai sentimenti﻿, ﻿in termini di sedimentazione e stabilizzazione﻿, e che nell’idea del giurista tradizionale si associano, per di più, a concetti negativi come «capriccio», «irrazionalità», «mancanza di lucidità», «errore»﻿﻿ ecc. 

4. Laicità del diritto penale 



La riflessione dottrinale penalistica continentale rivendica poi una tendenziale ma orgogliosa avversione per le contaminazioni con la morale.  
Molto semplificando un discorso che in realtà comincia a velarsi di sfumature, «il diritto è laico e secolarizzato»: è l’insegnamento che la gran parte di noi professori somministra agli studenti del diritto; è un monito ricorrente nei manuali; è la formula con cui si cerca di esorcizzare l’ingresso nel diritto penale di ogni concezione etica, abbia o meno un’ascendenza religiosa. 
La preoccupazione sottesa alla posizione di chi difende l’autonomia del diritto penale dalla morale è comprensibile. 
Il diritto penale, con il suo carico di afflittività, di sofferenza, non può far﻿e propri e promuovere i valori di una religione su un’altra e nemmeno può reprimere e scoraggiare posizioni agnostiche o atee. Non può discriminare e quindi ritagliarsi sulla «visione della vita» di una parte della popolazione, fosse anche la maggioranza, tutelando i suoi valori a discapito degli altri.  
Il diritto deve essere di tutti e super partes. Ma il confine tra ciò che deve e ciò che non deve assurgere a rilevanza penale, in concreto, può ﻿essere ﻿﻿oscuro. Come attuare la separazione del diritto dalla morale? Come evitare che l’autonomia del diritto resti confinata nel mondo delle parole e delle intenzioni? Questo è il problema su cui si esercitano i giuristi dei sistemi europei.  
Sempre cercando di ﻿riassumere rozzamente lo stato del dibattito, è ormai maturata la consapevolezza che i beni giuridici non hanno un contenuto trascendente o metafisico, sebbene li si senta talvolta accostare allo spirito santo (noi penalisti crediamo nel bene giuridico, anche se nessuno ancora sa ﻿esattamente che cosa esso sia). L’unica prospettiva che tollerano, anche piuttosto a stento, è quella storicista.  
I beni giuridici andrebbero cioè desunti induttivamente mediante un processo di generalizzazione che parte dai bisogni sociali dominanti in un certo momento. Purtroppo, però, quando si adotta un’impostazione descrittiva, che rinuncia a cercare fondamenti/giustificazioni, e si sostiene che i beni consistono in valori generalmente condivisi e come tali oggettivi, ci si espone quantomeno a due obiezioni. 
La prima – teorica – è che, anche se fosse possibile fare riferimento a valori condivisi dalla società in un certo fotogramma temporale, ci si dovrebbe chiedere se sarebbe davvero auspicabile un diritto penale «passivo», come tale destinato a precoce invecchiamento sul piano culturale. Un diritto che rinunci ad imprimere il suo impulso promozionale e pedagogico alla formazione della pubblica opinione. 
Pensiamo al macro﻿caso del diritto penale dell’economia che non troppo tempo fa era guardato con disagio e preoccupazione, per il timore che il giudice interferisse, distorcendoli, nei sistemi di autoregolazione del mercato. Le ideologie liberistiche allora dominanti garantivano anche ai colletti bianchi uno status privilegiato nella considerazione sociale così come nei tribunali: temuti, rispettati, ammirati, indulgentemente spesso giustificati, in nome dell’Economia. 
Poi, a seguito di alcuni importanti crack finanziari, nel giro di un ventennio, si è consolidata e forse anche sovradimensionata la percezione legislativa della dannosità di condotte inquinanti l’economia. Si pensi ai c.d. market abuse﻿s, puniti con sanzioni draconiane e oltretutto più volte, sia come illecito amministrativo, sia come reato, in sostanziale contrasto con il divieto giuridico di bis in idem. 
Specularmente, presso i giudici rischia di radicarsi un pregiudizio negativo verso chiunque rivesta quella che in gergo penalistico si chiama una «posizione di garanzia», e che viene per ciò solo spesso chiamato a rispondere di ogni disgrazia, seppur﻿e causale (a prescindere cioè da un rigoroso accertamento dei requisiti legali di responsabilità, oggettivi e soggettivi). 
Sempre attingendo al secchio del diritto penale dell’economia, un altro emblema del relativismo delle concezioni giuridiche è il mutato status della delazione, dapprincipio stigmatizzata anche quando avesse ad oggetto la commissione di reati; oggi ribattezzata e nobilitata nel più tecnico whistleblowing, in odore di vero e proprio dovere giuridico﻿, ﻿negli Stati Uniti addirittura incentivat﻿a mediante forme di ricompensa economica che danno ﻿veste moderna alla «taglia» dei film western (come in molti saprete, «fischietti» risuonano peraltro oggi da noi non solo nelle stanze delle imprese private ma anche in quelle delle pubbliche amministrazioni). 
Il costruttivismo giuridico, al pari delle altre forme di costruttivismo, sembra insomma fallire alternativamente la pretesa di utilità o quella di oggettività: se aspira a fornire indicazioni minimamente vincolanti, deve accontentarsi della dimensione retrospettiva e condannarsi quindi ad essere d﻿émodé; per essere contemporaneo e à la page, ma anche reattivo ad istanze sociali sempre più compulsive, deve invece pagare un prezzo al soggettivismo e all’incertezza. 
La seconda obiezione all’idea che i beni giuridici abbiano matrice sociale e consistenza oggettiva, pratica e tranciante, discende dall’evidenza del pluralismo culturale, l’altra faccia del tasso di democrazia di un paese.  
Il pluralismo culturale è un valore preziosissimo e offre moltissimi vantaggi, ma presenta anche qualche inconveniente, visto che non agevola certo la sedimentazione di una visione unitaria in generale, nella materia giuridica e tantomeno nello specifico ambito penalistico. 
A tal fine è appena il caso di precisare che non ci si deve lasciare ingannare dalla rappresentazione che del diritto penale circola nei media e in una parte della società civile. Tale rappresentazione è poco veritiera. 
Trascura i problemi della legalità penalisticamente intesa: è poco sensibile al tema, accennato in precedenza, dell’eventuale punizione dell’innocente; decisamente sorda alla necessità che anche chi è colpevole abbia diritto a un processo comunque giusto; in genere, noncurante delle garanzie del reo. Soprattutto, riduce il caleidoscopio penalistico a pochi spettri di luce, restituendo l’immagine di un ﻿sistema «vendicatore», sintonica con serie televisive di successo ma lontana dalla realtà, come emerge già solo pensando al fatto che il diritto penale non si occupa soltanto di fatti di sangue, di stupratori, di ladri, di grandi corruttori ma che, anzi, se ne interessa in una percentuale statisticamente bassa. 
Il sentire degli ambienti accademici, dal canto suo, è stato compatto finché ci si è potuti concedere il lusso di assumere un punto di osservazione di lunga distanza, discutendo di principi e di valori generali quali, ad esempio, la «dignità».  
Chi mai si sognerebbe di negare la straordinaria rilevanza del bene dignità umana (e non soltanto), ormai fortunatamente sedimentato nella nostra cultura, menzionato in più punti dalla Costituzione italiana, inneggiando alla cui tutela addirittura esordisce quella tedesca e protetto da numerosi atti sovra- ed internazionali? Tuttavia, il concetto di dignità, irrinunciabile ma già opaco se guardato da lontano, si rarefà e si scompone in frammenti di nozioni diversificate quando ci avviciniamo a situazioni specifiche anche solo ipotetiche; se cerchiamo di concretizzar﻿lo, immaginando le vicende in cui dovrebbe trovare attuazione.  
È nell’impatto con le domande sul «﻿﻿come», «﻿﻿a quali condizioni», «﻿﻿in quale misura» attuare i valori che questi si frantumano e si moltiplicano gli interrogativi su «﻿﻿che cosa sia giusto incriminare» (﻿per tacere di quel che accade nel confronto con casi reali e, casomai, tra dignità di individui diversi. Assaggi, infra, nel cap﻿. ﻿V).  
In generale, siamo spesso d’accordo nel criticare le scelte legislative; quando però si tratta di proporre un’alternativa, questa si polverizza in una varietà non dominabile di visioni soggettive e, quel che è peggio, soggettivamente vissute come verità inconfutabili. 
Se poi i penalisti – siano essi il legislatore o gli studiosi del diritto penale – cercano di stabilire quali beni giuridici preesistono all’incriminazione, come si conoscono, in che modo si bilanciano, come interagiscono tra loro e qual è «il modo più razionale per tutelarli», nascono rebus talvolta irrisolvibili. Qualunque elaborazione, anche quella in apparenza più neutra, si rivela per quel che è: una preferenza individuale.  
Scriveva ancora poco tempo fa il penalista tedesco Winfried Hassemer: «Oggi l’idea del bene giuridico non è più una misura fissa per nessuno: per alcuni è una stella polare (e io sono tra questi), per altri invece è una fata morgana».  
Io temo di essere tra coloro che vedono nel bene giuridico ﻿﻿una fata morgana. Sospetto che l’argomentazione giuridica si muova, con maggiore o minore consapevolezza, tra premesse connotate in termini prettamente etici, e questo perché l’etica, come spiegherò subito di seguito, è troppo debordante, troppo ubiquitaria per non informare di sé la visione che gli uomini hanno della vita e del mondo. Soltanto, è poco «visibile» al giurista. 

5. Conclusioni sulla natura necessariamente etica del diritto (penale) 



L’aporia tratteggiata alla fine del paragrafo precedente potrebbe essere figlia di un’impossibilità logica.  
In fondo, la razionalità nel diritto ha a che fare con l’argomentazione pratica. Tale argomentazione (come nella logica) deve essere razionale, ma si muove da e tra premesse e la gran parte delle premesse del diritto sono costruite attorno ai valori, che sono per natura… etici. 
Attorno a che cos’altro, se non alla morale, potrebbero essere immaginati (razionalmente, è ovvio) gli scopi del diritto? Da quale altro humus potrebbero germogliare i beni giuridici? Dall’etica, quindi, non è proprio possibile prescindere. 
Si tratta di un punto a mio avviso importante e dunque vi insi﻿sto, nell’intento di dimostrare che allo stato non è possibile ergere sistemi giuridici, nemmeno penalistici, artificiali, in chiave computazionale. Sicché, negare l’aspirazione all’eticità del diritto﻿ significa incorrere in una fallacia che rischia di condizionare in senso dogmatico e paradossalmente anti﻿razionalistico ﻿tutto il sistema, oltre a minacciare esiti pericolosi. 
Un’affermazione ricorrente nella dottrina è che il legislatore deve tenere conto dei fondamenti empirico-criminologici del fenomeno che intende disciplinare (vi ho accennato in precedenza).  
Ovviamente questa posizione è inattaccabile: non dovrebbe potersi usare la sanzione penale per colpire comportamenti la cui offensività non possa essere dimostrata. Essa non esaurisce però il problema, perché non riesce a blindare il diritto impermeabilizzandolo dalla morale. 
La c.d. disputa sul metodo, che ha animato il dibattito epistemologico del secolo scorso, ha lasciato un’indiscussa eredità: se è vero che non esiste fatto che non sia anche valutazione, egualmente non esiste argomentazione razionale affatto impenetrabile ai giudizi di valore. 
Il diritto non può fare a meno dei valori. I valori guidano le scelte legislative, ne costituiscono il fondamento. Le disposizioni positive sono interpretate sulla base dei valori. I valori, anche quelli previsti nella Costituzione, hanno poi sempre una colorazione etica. Quindi il diritto è legato a doppio filo all’etica. 
Ciò vale anche e forse particolarmente per il diritto penale, il quale si compone d’incriminazioni, posto che ogni incriminazione è al tempo stesso: descrizione di un fatto; comando di non realizzarlo e valutazione di disvalore del fatto stesso. 
A poco serve inoltre distinguere tra fondamento delle scelte legislative e criteri di validità, come fanno i c.d. giuspositivisti inclusivi, i quali ammettono che i criteri di validità del diritto possano essere legati all’etica, ma sostengono che il suo fondamento resta un fatto sociale, e cioè una «convenzione tra funzionari».  
Sia pure. Resterebbe il fatto che il diritto penale, per funzionare e non risolversi in invise violazioni formali, reati c.d. di mera disobbedienza, deve andare necessariamente a braccetto con una qualche assiologia, sebbene non dichiarata e quindi occulta. 
Di conseguenza, il già ricordato monito per cui il diritto penale è laico e secolarizzato può essere difeso soltanto a patto di risolverlo in alcuni molto banali avvertimenti: il precetto non deve avere a che fare con una fede religiosa in particolare e deve anzi poter prescindere dalle singole confessioni; deve restare ancorato alla materialità del fatto (non può perseguire mere tendenze o modi di essere e nemmeno pensieri o loro manifestazioni); deve essere in grado di difendere una sua ragionevolezza, sviluppando conclusioni coerenti con le premesse. Premesse che però sono e restano etiche.  
Tanto per essere chiar﻿i, difetterebbe di adeguata giustificazione la punizione di una persona perché omosessuale oppure di colore diverso, anche se le forme di pregiudizio legate alla «diversità» sono naturali e radicate nella nostra biologia, affondan﻿do storicamente in esigenze legate alla sopravvivenza della specie in contesti molto risalenti e ormai superati (vale forse la pena di ricordare che l’omosessualità, ancora negli anni Settanta ﻿dello scorso secolo, aveva una voce nel ﻿Manuale diagnostico e statistico dei disturbi mentali, il c.d. DSM﻿). E tale ipotetica incriminazione non sarebbe giustificabile perché non esistono buone ragioni etiche per introdurre un siffatto reato. Anzi, le ragioni etiche spingono verso la repressione delle discriminazioni (altro discorso è come tale repressione debba essere attuata). 
Ancora, anticipando temi su cui torneremo, non si sarebbe dovuto creare un sistema normativo che preservasse a tutti i costi l’embrione, anche a scapito della salute della madre, ma consentisse l’aborto, seppur﻿e a certe condizioni. Tale scelta era evidentemente irrazionale (uso l’imperfetto perché la legge sulla ﻿procreazione medicalmente assistita è stata progressivamente caducata dalla Consulta). Tuttavia se la ﻿PMA o l’aborto abbiano un disvalore e, in caso positivo, in che cosa tale disvalore consista, dovrebbe essere l’etica a dircelo.  
Analogamente, non credo che la legge del 2017 sulle ﻿«Disposizioni ﻿anticipate di ﻿trattamento﻿» propugni, come talvolta si dice, una visione eticamente neutra del sistema giuridico in questa materia. Al contrario, ci sono buone ragioni per sospettare che opti per un’etica precisa, identificabile con quella kantiana, negando la possibilità anche solo astratta di asservire la persona, l’individuo, al raggiungimento di scopi o di visioni, quali essi siano. E ci sono discrete ragioni pure per pensare che eticamente legittima sarebbe stata anche la diversa scelta normativa – meno in sintonia con la nostra tradizione giuridica liberale ma egualmente rispettabile – di mediare tra autodeterminazione individuale e interessi comunitari (sul tema v. infra, cap﻿. VII, parr. 2 ss.).  
Più in generale, le premesse di qualunque ragionamento giuridico, legislativo o giurisprudenziale discendono discorsivamente da una qualche visione etica. 
A questo punto, dovrebbe però essere chiaro che qui intendo l’etica in un’accezione diversa e più tecnica di quella in cui è spesso usata nei testi di diritto penale: nell’accezione derivabile dalla filosofia morale, la disciplina più titolata a tentare definizioni. 
È cioè plausibile che l’avversione della dottrina continentale dominante per la morale dipenda, almeno in parte, da un equivoco terminologico, vale a dire dalla tendenza a confondere l’etica con il moralismo, con le degenerazioni di una morale: in definitiva, con i pregiudizi legati a forme di preconcetto fanatismo ideologico. Aspetto su quale siamo ovviamente tutti d’accordo. 
Se è così, l’etica non dovrebbe rappresentare, in sé, un problema per il diritto. Al contrario, sarebbe una risorsa, perché suggerirebbe la guida, indicherebbe la direzione in cui articolare la scelta di diritto positivo, prima, e l’interpretazione giudiziaria, poi. 
Il problema è piuttosto il carattere «soggettivo» dell’etica. L’intoppo consiste cioè nel fatto che l’etica aspira ad essere oggettiva e quindi normativa, valida per tutti e vincolante… ma non ci riesce.  
L’etica, a differenza del diritto, è sprovvista di base scritta, e questo la rende ancora più opinabile e fluttuante. Per sfuggire a tale indesiderabile condizione, l’etica si muove verso forme di auto﻿normazione. Anzi, guarda sempre più spesso alle modalità regolative del diritto nell’attesa di «positivizzarsi»﻿, guadagnando con ciò certezza.  
Si pensi alla proliferazione dei c.d. ﻿codici etici﻿. Tali strumenti, per un verso, non riescono a conseguire facilmente il loro obiettivo: chi opera nel mondo giuridico sa quanto velleitaria e a volte controproducente sia la pretesa di produrre certezza assoluta mediante regole. Per altro verso, snaturano i principi etici che vorrebbero gestire: l’ossimoro soft law, già a livello semantico, esprime la natura ibrida e mutante del concetto. Per altro verso ancora, minano la credibilità dei suddetti principi agli occhi degli osservatori più attenti: chi decide, per esempio, ai diversi livelli – astratto e concreto ﻿–, che cosa è eticamente lecito e che cosa non lo è, e in base a quali criteri? 
Tornando ai rapporti tra diritto ed etica, resta dunque irrisolta la questione principale. E tale questione è che l’etica non ha un volto; ne ha tanti. Le sue concezioni sono così numerose e diversificate che di fatto tappano tutti i buchi, senza lasciare spazio per la formazione di un diritto davvero «secolare». Il che fa venire in mente, sebbene a diverso proposito, le insuperate considerazioni del filosofo Bernard Williams sulla difficoltà materiale di essere coerentemente «amoralisti», e cioè di articolare un qualunque ragionamento che prescinda da valori.  
Se noi non percepiamo la matrice etica dell’omicidio e del furto – reati «naturali» che ricostruiamo usualmente in chiave di offesa a laici «beni giuridici» come la vita e il patrimonio –, ciò accade probabilmente perché uccidere e rubare non ﻿sono consentit﻿i da alcuna concezione etica. Trattandosi di comportamenti vietati da tutte le etiche, sono stati da tempo ampiamente interiorizzati, e per questo motivo ci sembrano pacificamente «offendere beni giuridici». 
Certo, si danno situazioni in cui il diritto penale non chiama in causa valori fondamentali e quindi potrà/dovrà basare le sue scelte di tutela sulle più volte evocate «fondate premesse empirico-criminologiche» fatte di dati, di grandezze possibilmente numeriche, di rilevazioni sociologiche, come quando in gioco vengano soltanto patrimonio e interessi economici, di loro «oggettivabili» (come ne﻿i c.d. ﻿﻿reati formali﻿﻿).  
Ove però si discuta d’interessi personalissimi che attingono a sfere le quali intaccano la nostra (soggettiva) sensibilità individuale, come vedremo, spesso la concordia cessa, i disaccordi si moltiplicano e il «bene giuridico tutelato» da una fattispecie penale erra alla ricerca di copertura sotto l’ombrello dell’una o dell’altra morale. 
Allora la scelta di diritto positivo rinnega la sua laicità, spingendo a galla, desegretando, la vita etica del diritto penale. 
Ora, visto che, come accennato, l’offerta filosofica è molto vasta, tocca comprendere a quale (tipo di) etica il diritto penale si debba rifare. Ciò perché, laddove all’esito di un’indagine non si riesca a scegliere tra un’etica e l’altra, sorgerebbe il sospetto che la tanto esaltata laicità del diritto nasconda, piuttosto, la mera frustrazione per l’impossibilità, tutta pratica, di far derivare la propria visione da un assetto univoco, inattaccabile, generalizzabile, di valori. 
Nel capitolo che segue passerò allora in (molto superficiale) rassegna alcune delle maggiori impostazioni di filosofia morale, ﻿al fine di verificare quanto risultino funzionali agli scopi giuridici e, se del caso, come risolverebbero il dilemma del carrello.


Capitolo﻿﻿ terzo 

Quale morale per il diritto?



1. L’etica delle virtù e l’intelligenza delle emozioni 



A prima vista, potrebbe sorprendere che il giurista penalista, così legato al modello razionalistico, non abbia eletto come suo filosofo di riferimento Aristotele.  
In fondo, Aristotele ci ha insegnato che il tratto distintivo dell’uomo è la ragione. Aristotele ci ha trasmesso, con la sua etica delle virtù, l’idea che la vita virtuosa, e cioè quella che ci consente di realizzare al meglio il fine proprio degli esser﻿i umani, consiste nel vivere secondo ragione. E sempre Aristotele ha individuato lo stretto nesso tra ragione, agire pratico e giustizia.  
Posto che, secondo lo ﻿Stagirita, la virtù ha la medesima natura, sia se privata sia se pubblica, una delle virtù che egli considera più important﻿i è la giustizia. Aristotele parla di due ﻿forme di giustizia in senso specifico: la prima, che non interessa direttamente al diritto penale, è distributiva e si occupa di allocare risorse; la seconda, che interessa al diritto penale, è correttiva, consiste nel riparare al torto subito﻿ e si nutre dell’idea di imparzialità la quale, a sua volta, impone di attribuire rilevanza al solo danno prodotto, non anche al carattere di chi lo ha prodotto. 
Si tratta, com’è chiaro, di precisazioni attuali, in linea con il sentire giuridico dominante. 
La disattenzione dei giuristi nei confronti dell’etica aristotelica sembra oltretutto ancor﻿a più sorprendente, se si pensa che il pensiero di questo filosofo è stato attualizzato e rivitalizzato da una pensatrice per cui mostra apprezzamento anche la letteratura penalistica. Allud﻿o in particolare a Martha Nussbaum, che dall’etica aristotelica ha derivato tra l’altro (quella che oggi viene definita) una «teoria spessa del bene», vale a dire l’idea che esistano beni – definibili tali non in sé, ma per la loro funzione – universali i quali, se non posseduti, vanno insegnati e che si oppongono a forme odiose di relativismo poiché attingono alle caratteristiche stesse dell’umanità. Idee le cui potenzialità anche in ambito giuridico l’influente filosofa non ha trascurato di illustrare. 
Insomma, così stando le cose, come mai l’etica delle virtù aristotelica ha riscosso una scarsa fortuna nel diritto criminale? 
Forse perché troppo essenziale (semplificata) o forse perché, a uno sguardo anche sommario, presenta una «pecca» penalistica. 
Mentre secondo Aristotele le virtù intellettuali consistono nell’uso diretto della ragione, le virtù morali rappresentano il regno in cui la parte desiderante dell’anima, mossa dalle passioni, ascolta ﻿la ragione e ﻿le obbedisce﻿, ispirandosi alla regola del giusto mezzo, tra eccesso e difetto. Le virtù morali mirano a raggiungere uno stato di equilibrio e di correttezza che diventa anche un criterio di azione, una massima di agire pratico, da seguire per non sbagliare nelle singole situazioni e nel contrasto tra diverse passioni e desideri. 
Fin qui, tutto bene (sebbene non sia chiaro se Aristotele, messo di fronte al dilemma del carrello, avrebbe risparmiato il grassone oppure i cinque operai sul binario). 
Tuttavia, nel pensiero di Aristotele la virtù è uno stato abituale, un tratto del carattere che diventa parte di noi stessi grazie appunto all’abitudine e all’educazione che si riceve sin da piccoli. Secondo il filosofo, veramente virtuosa è cioè l’azione posta in essere dal virtuoso (non anche dall’ingiusto) e la volontarietà – oggi forse diremmo: la libertà – è soltanto quella iniziale: dipende da noi acquisire al principio stati virtuosi o viziosi. Dopo quel momento, una persona viziosa non potrà porre in essere un’azione veramente giusta, bensì un’azione che al limite appare tale. 
Sotto questo profilo, la morale aristotelica incarna quello che, dal punto di vista penalistico, è un peccato capitale: allarga l’obiettivo del giudizio comprendendovi chi agisce, la sua condotta di vita e il perché tiene determinati comportamenti. 
Questa impostazione contrasta con la sensibilità dominante in ambito penale a livello dottrinale e (almeno a parole) anche giurisprudenziale, sino ad essere stata tradotta, in ambito processual-penalistico, in un esplicito divieto legislativo di disporre perizie sulla «personalità» del reo (art. 210 c.p.p.), nonostante, come ben sanno i pratici del diritto penale, tale indagine sarebbe non solo utile, ma spesso indispensabile per capire ad esempio se, al momento del fatto, il soggetto fosse affetto da incapacità di intendere e di volere, e pertanto non punibile. Come dicono gli anglosassoni, fosse mad piuttosto che bad. 
Eppure, tale divieto resiste. E le ragioni che lo giustificano sono più che fondate, avendo noi conosciuto fasi storiche in cui il «diritto penale dell’autore» veniva usato per attuare abusi e persecuzioni sistematiche a carico di chi era etichettato come nemico del sistema.  
Non vale d’altronde la pena di ricordare che il giudizio penale sulla persona, piuttosto che sul comportamento in sé, era tipico del diritto penale del ﻿nazionalsocialismo e, in misura invero minore, del fascismo. Più utile forse sottolineare che, come illustrano tanti tristi fatti di cronaca﻿, esso appartiene anche all’attualità, essendo avvinto da una relazione incestuosa con le politiche dei molti regimi totalitari nel mondo. 
Per contro, il moderno diritto penale continentale, di ispirazione liberale, è (ambisce ad essere) sempre e soltanto un «diritto penale del fatto»: un diritto che punisce le persone per le azioni dannose o pericolose che compiono; giammai – l’ho già ricordato – per le loro intenzioni cattive, per i loro trascorsi poco edificanti e, men che meno, per la loro personalità. 
La visione sottesa alla morale aristotelica, che esalta o per contro stigmatizza la condotta di vita, contrasta dunque con la sensibilità univoca in materia penale.  
Se l’ingresso della morale aristotelica nella giustificazione delle scelte di diritto positivo o interpretativo in materia penale implica anche in minima misura il rischio di deviare dal binario del diritto penale del fatto, allora – potrebbe pensarsi – meglio confermare la preferenza per un diritto a﻿morale. Questa sarebbe però una speranza vana. 
Tralasciando di considerare che esistono etiche le quali guardano soltanto al fatto e alle conseguenze delle azioni, non all’autore – sto appunto per considerarne una –, blindare il diritto dalla morale è probabilmente impossibile. 

2. ﻿Utilitarismo/consequenzialismo 



Contrariamente a quel che si potrebbe pensare, la natura etica del diritto non è eludibile nemmeno assumendo il punto di vista in apparenza oggettivo che piace a noi giuristi – e che ho finora evitato volutamente di denominare – secondo cui l’intervento del diritto penale va limitato a fenomeni che possano essere ritenuti dannosi o pericolosi, in base a fondate rilevazioni di carattere empirico. Operando cioè una «semplice» valutazione costi/benefici. 
Tale idea in filosofia si chiama utilitarismo, e ai miei limitati fini è assimilabile al consequenzialismo (che ne è invero una specificazione)﻿, ﻿per cui un’azione non può essere giudicata buona ﻿o cattiva in sé ma soltanto in rapporto alle conseguenze, appunto, che ne derivano. 
Di seguito, avremo modo di verificare che l’utilitarismo/consequenzialismo può rivelarsi assolutizzante e pertanto «feroce», conducendo ad effetti socialmente intollerabili, e ﻿ci chiederemo se un diritto anodino ed esangue sia davvero idoneo a perseguire efficacemente i suoi scopi. 
Per ora, perseguo ﻿un obiettivo più modesto. Mi limito a notare che – già in linea di principio – non sarebbe certo il ricorso all’ut﻿ilitarismo/consequenzialismo ad assicurare la neutralità etica del diritto, e ciò per la banale ragione che anch’esso rientra nel paniere dell’offerta filosofica. Anche l’utilitarismo/consequenzialismo è quindi «etico», in un senso tecnico. 

3. L’utilitarismo di Jeremy Bentham 



Come risaputo, la concezione utilitarista nasce e raggiunge ﻿la su﻿a acme con Jeremy Bentham, eccentrico, eclettico, poliedrico e prolifico pensatore inglese, noto ai giuristi soprattutto per essere stato un grande critico del giusnaturalismo, e cioè del sistema di legge non scritta del ﻿common ﻿law (a lui è attribuita la celebre frase per cui il ﻿common ﻿law fa con il cittadino quello che il padrone fa con il cane: lo lascia giocare e poi lo bastona)﻿, e per aver ispirato le più importanti riforme giuridiche dell’epoca vittoriana. 
Bentham fece del suo utilitarismo una questione algebrica, spingendosi con grande anticipo sui tempi a elaborare una sorta di algoritmo per calcolare quello che, a suo avviso, doveva essere lo scopo anche del diritto, e cioè la massimizzazione del piacere del più ampio numero di persone. 
Tale formula, a prima vista, parrebbe penalisticamente coerente, oltre che suggestiva, in ragione della (spesso finta) sensazione di certezza che produce il ricorso agli strumenti del calcolo matematico e logico.  
Probabilmente sarebbe gradita alla gran parte delle persone: com’è stato osservato, seppure con una punta d’ironia, se non altro Bentham, considerando equivalenti tutte le forme di felicità, era oltre ogni dubbio democratico. 
Ancora, oggi l’utilitarismo benthamiano forse supererebbe alcune obiezioni che sono state ad esso tradizionalmente mosse, la più importante delle quali riguarda la «conta» delle preferenze: irrealizzabile – si dice – per l’impossibilità di dimostrare in termini oggettivi un’esperienza interiore. Sempre sull’onda dell’antifrasi, si potrebbe infatti replicare che il contesto tecnologico consente ora facili rilevazioni di preferenze attraverso internet (in termini di sondaggio, di registrazione di tag ecc.) e che lascia addirittura intravedere un futuro di possibili misurazioni neuroscientifiche di sensazioni finora private. 
La visione di Bentham è infine moderna perché in linea con alcune invero non incontestate tendenze in materia di economia c.d. equa e solidale, la quale punta su strumenti ﻿come i social corporate reports per indagare e rilevare la sostenibilità delle scelte imprenditoriali, tracciando un modello che qualcuno potrebbe ritenere esportabile al diritto. 
Tutto ciò nondimeno, vedremo che l’opzione utilitarista può rivelarsi insoddisfacente.  
Per ora, ﻿faccio presente che, in linea concettuale, potrebbe fallire proprio nei casi che indiziano il livello di civiltà giuridica di un ordinamento, e cioè nelle situazioni da cui originano i c.d. ﻿diritti fondamentali﻿.  
Tali diritti storicamente si affermano infatti sempre a partire dalle istanze di minoranze, e cioè da situazioni in cui il calcolo utilitaristico avrebbe portato in direzione esattamente opposta. E verrebbe da ipotizzare che anche per questa ragione, oltre che per il suo severo gius﻿positivismo, Bentham bollasse i diritti fondamentali come «nonsensi sui trampoli» (va tuttavia riconosciuto che egli prese posizioni per i suoi tempi illuminate su temi sensibili, come nel celebre pamphlet in difesa dell’omosessualità). 
D’altronde, si potrebbe﻿ ritenere il pensiero di Bentham estremo. C’è chi oggi ﻿ipotizza che il grande giurista, filosofo ed economista fosse troppo rigido e si ipotizza pure che qualcosa nel suo cervello non funzionasse a dovere﻿, essendosi avanzato il dubbio che fosse affetto dalla sindrome di Asperger, una forma di autismo che inibisce il funzionamento del nostro sistema-specchio e quindi l’empatia﻿ ﻿(v. infra, ﻿cap. IV, parr. 4 ss.). 

4. L’utilitarismo di John Stuart Mill 



Cercò di fare meglio John Stuart Mill, ponendo l’accento sulla qualità, piuttosto che sulla quantità﻿, della felicità e rimproverando così implicitamente al suo predecessore di aver messo sullo stesso piano tutte le forme di felicità e di soddisfazione. «Una quantità minore di un genere superiore è preferibile a una quantità maggiore di un genere inferiore».  
A scanso di equivoci, Mill precisò inoltre che la qualità va apprezzata da chi la conosce, chiosando, in modo piuttosto colorito, che «Socrate avrebbe preferito essere un Socrate insoddisfatto piuttosto che un maiale soddisfatto. Il maiale probabilmente no, ma il maiale conosce solo un aspetto della questione, Socrate li conosce entrambi». 
Mill si era cioè reso conto di quanto fosse riduttivo pensare al benessere e alla felicità generale in termini﻿ quantitativi, di appagamento delle preferenze personali. In un’ottica squisitamente giuridica, l’utilitarismo benthamiano poteva giustificare le pene esemplari: avrebbe cioè legittimato il giudice a condannare a una pena altissima un colpevole al solo scopo﻿ di dissuadere altri dalla commissione dello stesso reato, così come oggi giustificherebbe la polizia che voglia torturare un terrorista ﻿dell’ISIS per sventare un piano che, se attuato, implicherebbe pesanti costi in termini di vite umane (v. infra, cap﻿. ﻿V, par. 7).  
A Mill non era sfuggito nemmeno l’effetto a lungo termine, e cioè il rischio che una regola la quale legittimasse comportamenti siffatti avrebbe potuto erodere la fiducia nel sistema, indebolendo il «sentimento di unità con tutti gli altri». Per questo tentò di smussarla. 
Tuttavia è chiaro che ciò che l’utilitarismo acquista in gradevolezza concettuale, lo perde in attitudine orientativa, non consentendo una pronta, sicura decisione sui casi concreti ed aprendo il varco ad infiltrazioni discrezionali.  
A parte il già accenna﻿to «problema» del pluralismo ideologico, siamo sicuri che nell’attuale contesto sociale sia possibile decidere chi ha le carte in regola per esprimersi e chi no?  
L’idea che alcuni siano più titolati di altri nel formulare giudizi di valore ha un retrogusto sgradevole perché troppo elitario. Non mi soffermerò sul punto. Una versione moderna delle tesi milliane è già stata discussa a proposito dell’opportunità delle «spintarelle» (nel cap﻿. ﻿I), e d’altronde nel resto del libro avrò modo di torn﻿are insistentemente sulle contro﻿indicazioni di questa impostazione. 

5. L’utilitarismo contemporaneo 



Qui preme evidenziare che l’utilitarismo ha in tempi recenti trovato nuova linfa nelle impostazioni dei filosofi Richard Hare e Peter Singer: autore quest’ultimo, per intenderci, molto discusso per aver sostenuto – su basi logico-consequenziali, appunto – la legittimità dell’eutanasia praticata su esseri non senzienti (in stato vegetativo, in coma ed anche infanti). 
L’elenco degli utilitaristi contemporanei potrebbe continuare, ma mi limito ad accennare alla posizione assunta da Jonathan Baron con specifico riferimento al dilemma del carrello.  
Tale filosofo boccia senza mezzi termini l’idea secondo cui sarebbe moralmente lecito azionare la leva dello scambio, cagionando così la morte dell’operaio sull’altro binario ed invece moralmente illecito buttare il grassone giù dal ponte.  
Secondo Baron si tratterebbe semplicemente di un errore, causato da una distorsione cognitiva (bias) che ci induce a considerare meno grave un’omissione rispetto ad un’azione, a parità di conseguenze prodotte. E alla stessa conclusione giunge ovviamente per i trattamenti di fine vita, respingendo il distinguo, molto diffuso, tra eutanasia attiva, solitamente vietata, ed eutanasia passiva, solitamente consentita (approfitto dell’occasione per precisare che il termine «eutanasia» – che ha dato luogo a estenuanti polemiche – ricorrerà anche di seguito nel senso in cui era usato da Francesco Bacone, e cioè come morte indotta in malati gravissimi allo scopo alleviarne le sofferenze). 
Nessuna differenza tra azione ed omissione pure per lo psicologo sperimentale Joshua Greene, pensatore brillante con una formazione di filosofo e di scienziato sociale, anch’egli orgogliosamente utilitarista, sul cui pensiero indugerò più a lungo, perché si tratta di un autore molto in voga oltreoceano e perché ha importato alle neuroscienze, testandolo altresì su ampia scala, il dilemma del carrello. 
Nel suo libro sulle «tribù morali», Greene svolge un’ampia ed importante premessa che funge anche da solenne avvertimento, una sorta di guida alla lettura di esempi ed alla valutazione di argomenti. La premessa è questa: la nostra reazione emotiva si sarebbe evoluzionisticamente sviluppata in modo da agevolare la cooperazione all’interno del gruppo (superando il me contro noi) ma sarebbe ancora disfunzionale rispetto alla cooperazione fra gruppi (nel noi contro loro), che rappresenta l’emergenza attuale; di conseguenza, assecondando la nostra reazione istintiva, corriamo il rischio di distruggerci vicendevolmente, così come fecero le tribù primitive narrate nel suo libro. 
L’unico modo per uscire dall’impasse consisterebbe allora nell’opporre all’emozione il ragionamento, in particolare il ragionamento consequenzialista.  
Qui però – piccolo colpo di scena﻿? – Greene strizza l’occhio a quello che è generalmente ritenuto il principale filosofo morale del Novecento, John Rawls, che invece l’utilitarismo cercò di superare, e precisa come in tale ragionamento debbano trovare rappresentanza gli interessi di tutti. 
Come anticipato, Greene (al pari di Baron) stigmatizza dunque come irrazionale ed inquinata dall’emozione la nostra reazione emotiva di fronte allo scenario 2 del ﻿carrello, laddove – ricordiamolo – la gran parte degli spettatori reputa ingiusto spingere il «grassone» dal ponte.  
Insomma, se si tratta di salvare la vita di cinque, deve ammettersi il sacrificio di un singolo, sia che se ne cagioni la morte indirettamente, sia che la si procuri direttamente e materialmente.  
Tornerò sui carrelli, che d’altronde costituiscono il ﻿Leitmotiv di questo libro.  
Per ora, noto soltanto come Greene ritenga il consequenzialismo/utilitarismo ﻿﻿la sola visione etica votata al problem solving morale, l’unic﻿a in grado di risolvere concreti problemi morali (per questa ragione si sarebbe sempre attirato tante critiche: perché non si mantiene sul vago come le altre concezioni, ma entra in medias res). 
E richiamo l’attenzione sul fatto che tra gli esempi di Greene ce n’è uno che qui interessa in modo particolare, ﻿calandosi appieno nell’area bioetica e ﻿rappresenta﻿ndo un emblema dell’attuale emergenza giuridica. 
L’autore cerca di dimostrare che, quando siamo chiamati a prendere posizione (partito dei pro-scelta vs﻿ partito dei pro-vita) sulla questione – si noti: astratta – dell’aborto, la reazione istintiva è sempre irrazionale. Incliniamo a cercare una giustificazione in modo confabulatorio, invocando morali di riferimento, sistemi di valore creati ad hoc, destinati a fallire nel confronto con gli argomenti. Per questa ragione, Greene propone di accostarsi a tali temi con un approccio pragmatico, fondato sulla logica consequenzialista, i cui argomenti condurrebbero, a suo avviso, a sostenere inequivocabilmente l’opzione ﻿pro-scelta﻿, e cioè la libertà delle donne di abortire.  
Conclusione ragionevole, ma forse, come dirò, meno inattaccabile di quanto si pensi. 
L’ultimo aspetto che evidenzio, sempre ratione materiae, riguarda la posizione di tale autore sulle finalità della pena. A un certo punto Greene indossa i panni del giurista e ci spiega che non dobbiamo fidarci del nostro gusto (taste) per la giustizia. Da bravo utilitarista, tra gli scopi della pena predilige l’unico orientato in senso logico-consequenziale, vale a dire la deterrence (in Italia la chiamiamo ﻿«prevenzione generale﻿»). Coerentemente, reputa alcune scelte legislative disfunzionali e quindi ottimizzabili. Per esempio, ritiene sciocco trascurare l’avvertimento utilitarista per cui dovrebbero essere punite in modo più pesante le trasgressioni che hanno una bassa probabilità di essere scoperte. E attribuisce la ragione di tanta «indulgenza» al fatto che queste infrazioni ci indignano meno. 
Rinviando ﻿alle pagine successive la discussione sull’aborto e in genere sulle questioni bioetiche, osservo soltanto che le posizioni di Greene sarebbero difficilmente avallabili dai (veri) giuristi, che la pensano in modo ben diverso da lui. 
Anche a voler condividere con Greene un approccio «pragmatico», è infatti appena il caso di osservare che, se la cifra oscura dei reati è elevata, a poco vale prevedere sanzioni anche draconiane. Soprattutto, però, i giuristi negherebbero la legittimità stessa dell’idea che l’alto numero di delitti impun﻿iti, vale a dire una circostanza estranea al fatto, possa influenzare la risposta sanzionatoria. In tal modo si ignorerebbero moniti secolari sulla necessità che il diritto continui a rispettare la tendenziale proporzione tra male fatto dal reo e male a questi inflitto dall’ordinamento. 
Men che meno i giuristi accetterebbero che in nome della prevenzione generale siano legittimabili «pene esemplari», irrogate al grido﻿ di «colpire un colpevole per educarne cento». E incidentalmente, parlando di «giuristi», non mi riferisco al solo ﻿«accademico continentale﻿», legato all’idea della pena come tendenziale rieducazione (prevenzione speciale positiva). Alludo anche ad autori che, come David Garland, da tempo studiano i complessi meccanismi sociali e simbolici della pena oltreoceano, denunciandone le conseguenze irrazionali, a dimostrazione del fatto che il consequenzialismo è affare più complesso e controvertibile di come si presenta. 
Il punto peraltro non consiste nella maggiore o minore vicinanza dell’approccio consequenzialista/utilitarista alla nostra sensibilità giuridica. Fingendo di ignorare che il radicamento di sensibilità trasversale alla classe dei giuristi deve pur vantare una qualche buona ragione (che qui ho cercato di ﻿riassumere brutalmente)﻿, proverò ad assumere una prospettiva «vergine», pervicacemente laica.  
Ammettiamo, cioè, che l’approccio in discussione andrebbe comunque preferito anche dai giuristi a dispetto delle contrarie storiche resistenze, ove risulti convincente. Il punto è che non tiene. 
Greene e gli altri utilitaristi non sembrano del tutto coerenti quando mettono in pratica i loro criteri. Per esempio, all’obiezione – frequente e avanzata dallo stesso John Rawls – secondo cui un approccio utilitarista condurrebbe a giustificare, nell’interesse dei più, anche la schiavitù, essi rispondono che non va preso in considerazione soltanto il benessere materiale (wealth) dei proprietari di schiavi, bensì anche quello (oltre che fisico: health) mentale (happiness). Pertanto, essendo dimostrato che, oltre un certo punto, la ricchezza materiale non contribuisce alla felicità, non esisterebbe evidenza che l’happiness collettiva sovrasti la miseria e l’infelicità degli schiavi. 
Questa replica riporta alla già accennata annosa questione del «se» e «come» la felicità o l’infelicità delle persone sia﻿no misurabil﻿i dall’esterno, interrogativo cui né Stuart Mill né Greene sembrano aver dato risposta. 
Sempre a proposito della schiavitù, quest’ultimo, più di recente, ha elaborato il seguente test (secondo lui) retorico, ritenendo che alla domanda «﻿Vorresti per metà della vita fare lo schiavo di qualcuno ed avere per l’altra metà uno schiavo personale?», la gran parte delle persone risponderebbe﻿ negativamente. Ma esiste un termometro della felicità, un «preferenzometro»﻿, al di fuori delle già richiamate, spesso﻿ parziali e fasulle, rilevazioni telematiche e del futuribile neuroimaging «della verità»? 
Più in generale, il semplicistico (per quanto democratico) calcolo benthamiano ﻿e le più sofisticate versioni del consequenzialismo moderno raramente consentono di stabilire quale sia il bene da perseguire con preferenza sugli altri nei contesti pluralisti tipici delle attuali società democratiche. Se il volo utilitarista decolla a stento quando si parla di schiavitù, sul cui disvalore tutti ormai concordano, immaginiamo che cosa accade ove il dibattito si sposti su temi che incrociano le più disparate sensibilità.  
Come vedremo, qui ogni conclusione sfuma nelle nebbie del soggettivismo e dell’opinabilità. Gli utilitaristi riescono a uscire dall’impasse soltanto imponendo, assai poco democraticamente, il proprio punto di vista, spesso assunto in buona fede come il migliore, ed incorrendo nel paradosso del c.d. imperialismo culturale di cui le concezioni liberali sono non di rado accusate. 
Per di più, il consequenzialismo/utilitar﻿ismo è duro da digerire, perché distante dalla nostra sensibilità culturale che invece, già in generale, si mostra più vicina ad altre concezioni. 

6. La morale kantiana dell’uomo-fine 



Il pensatore che ha esercitato la maggiore influenza sul diritto penale è senza dubbio Kant. 
Kant piace perché anche il suo pensiero s’inscrive a pieno titolo nella tradizione razionalistica forte. Egli ipotizza una distinzione netta tra ragione e passioni ed assume in particolare che sia la prima (la ragione) a guidare l’agire pratico dell’uomo. Tale posizione lo porta a formulare il noto imperativo categorico nei termini dell’«agisci soltanto secondo quella massima che, al tempo stesso, puoi volere che divenga una legge universale». Un imperativo suscettibile di specificazione, di volta in volta, nelle singole situazioni. 
Di Kant, alla sensibilità contemporanea piace inoltre il fatto che esalta la libertà e l’autonomia dell’individuo (anche se tali concetti sono da lui assunti in un senso diverso rispetto alla successiva tradizione speculativa). 
Soprattutto, Kant è spesso citato nella letteratura giuridica a proposito del concetto di dignità umana, posto a fondamento di una visione umanistica, individualistica e personalistica che rappresenta l’esatto contrario e che, anzi, è nemica giurata dell’utilitarismo (non sono però mancati tentativi filosofici, anche autorevoli, di conciliare le due prospettive, come nel pensiero del già citato Hare). 
Tutto ciò ha probabilmente contribuito ad insufflare l’anima della Ragion Pratica in non poche espressioni del pensiero giuridico. Basti pensare alla riflessione sui diritti fondamentali, tra le cui applicazioni più significative rientrano le garanzie costituzionali in materia penale e la cui base teorica è ancora una volta rappresentata dalla dignità umana, fotografata da Kant nell’arcinota massima secondo cui l’uomo deve essere soltanto fine e giammai mezzo («nemmeno rispetto ai suoi fini»: scriveva il filosofo in un inciso forse sottovalutato). 
In particolare, la morale kantiana è autorevolmente richiamata come giustificazione della già ricordata metafora dei diritti umani quali briscole che si giocano e che vincono sugli interessi collettivi.  
È appena il caso di tornare sulla constatazione che nemmeno i paletti che costellano il diritto sostanziale e processuale a tutela del reo agevolano l’accertamento e la punizione del reato, e che per questa ragione sono ritenuti ingombranti ed eccessivi dal profano e da un certo tipo di pensatore utilitarista. I limiti rispondono però alla sacrosanta esigenza di assicurare il reo rispetto al rischio di abusi da parte dello Stato, inconcepibili quand’anche indirizzati a «fare giustizia» del reato commesso e ad assicurare soddisfazione alla vittima. 
In tal senso, il nostro diritto penale è definibile ﻿antiutilitarista per eccellenza e very kantian. Anche se, come si è avvertito, in pochi sono disposti a riconoscere l’ascendenza del diritto dalla morale. 
Ciò specificato, veniamo al nostro ﻿﻿Trolley Dilemma. 
Qui l’imperativo categorico fornisce una chiara regola di condotta nel secondo scenario, ostando in modo assoluto all’uccisione del grassone che, costi quel che costi, in nessun caso andrebbe spinto giù dal ponte. Il che ci può pure stare, vista la nostra naturale repulsione verso lo scenario 2. 
Il problema è però che, identicamente, la massima kantiana ci vieta di azionare la leva dello scambio cagionando la morte dell’unica persona che si trova sull’altro binario, dal momento che, anche in questo scenario, il malcapitato finirebbe con l’essere il mezzo e non il fine della condotta umana.  
La massima dell’uomo anche come fine e mai soltanto mezzo non spiega allora la reazione generale al cospetto dello scenario 1 (l’assoluta maggioranza delle persone ritiene moralmente giusto azionare la leva di scambio, ricordate?). 
Insomma, se il grassone non va gettato giù dal ponte e nemmeno va azionata la leva, questo significa che tocca stare immobili mentre si guarda la locomotiva investire cinque persone. 
Si badi: ciò ancora non significa che la massima vada respinta, non potendosi escludere che ad essere sbagliato sia appunto il nostro impulso viscerale ad intervenire nello scenario 1, piuttosto che l’insegnamento kantiano. 
La sensazione di dubbio si rinforza però riflettendo su un altro celebre dilemma etico, di matrice, guarda un po’, proprio kantiana.  
Sappiamo che l’austero filosofo di Königsberg riteneva non fosse in alcun caso lecito mentire, quand’anche a fin di bene. Egli non riferiva il divieto soltanto alle «bugie bianche», cui ricorriamo per non ferire un’amica che ha cambiato taglio di capelli o, peggio, la forma del naso, la ﻿misura del seno ecc. Kant pensava fosse obbligatorio dire la verità anche quando la bugia rappresentasse l’unico strumento per salvare la vita di molti innocenti. 
Come si vede, la morale dell’imperativo categorico, pur ponendosi sul versante opposto a quello utilitaristico, può parimenti condurre ad applicazioni che molti di noi riterrebbero eccessive, sgradevoli, contrarie al «buon senso» e quindi non avallabili giuridicamente. 
D’altro canto, il codice penale italiano è stato emanato da un legislatore fascista, del quale non può certo lodarsi l’attenzione al profilo dei diritti con preferenza sui doveri. Eppure, esso esclude la punibilità della falsa testimonianza all’autorità giudiziaria quando miri ad assicurare l’impunità propria o di persone che si presume siano affettivamente vicine al dichiarante. Più ancora, si spinge a disporre l’impunità del prossimo congiunto che presti assistenza a un associato per delinquere, anche se mafioso. 
Vanno queste scelte bollate come immorali e dunque prive di fondamento giustificativo? 
La forza della morale kantiana sta per larga parte nella sua ferrea coerenza, ma tale coerenza pagherebbe un alto prezzo in termini di «sostenibilità». Né sarebbe un gesto educato prendere del regalo soltanto ciò che ci piace, lasciando a Kant i pezzi sgraditi. 

7. La morale sentimentalista 



Anche per reagire a conclusioni così rigorose, fece a suo tempo capolino l’etica «sentimentalista». Scriveva Adam Smith: 
dal momento che non abbiamo esperienza diretta di ciò che gli altri uomini provano, non possiamo formarci alcuna idea della maniera in cui essi vengono colpiti in altro modo che col concepire ciò che noi stessi proveremmo nella stessa loro situazione.  


I sostenitori dell’etica sentimentalista ne difendono l’oggettività, precisando che il sentimento implicato nelle valutazioni etiche è cosa diversa dalle emozioni estemporanee.  
Sempre secondo Smith, tale sentimento sarebbe il punto di vista di uno spettatore equo ed imparziale. Con le parole di David Hume, tale punto di vista è fermo e generale e consente di giudicare anche persone lontane da noi nel tempo e nello spazio (prego il lettore di tenere a mente questa precisazione sulla distanza tra chi giudica e chi è giudicato, perché proverò in seguito a ribaltarla). 
Ho citato Smith e Hume, ma l’etica sentimentalista non è concezione del passato filosofico. Oggi è rilanciata da Eugenio Lecaldano, il quale insiste sul fatto che la morale è (soltanto?) una pratica con cui le persone cercano soluzioni che orientino il loro agire risolvendo problemi. 
Il filosofo italiano sostiene che le regole di comportamento non siano desumibili deduttivamente da principi a priori ma che non possano nemmeno essere costruite mediante una qualche procedura induttiva. 
Pensa che, per orientarsi nel mondo delle scelte alternative, sia necessario mettere in primo piano le proprie esperienze emotive, cercando di immaginare le ricadute che tali alternative avrebbero in termini di sofferenza e di frustrazione sulle persone coinvolte, e comportarsi in modo da minimizzarle.  
Conclude che la massima desumibile da questa concezione e linea guida dei nostri comportamenti dovrebbe essere «non fare agli altri quello che non vorresti fosse fatto a te stesso». 
I sostenitori dell’etica dei sentimenti ritengono che la loro impostazione possa risolvere il problema della rilevanza morale dei comportamenti che producono effetti su alcune categorie «problematiche», come le generazioni future, gli animali, l’ambiente, ed anche orientare nello spinoso campo delle questioni bio﻿etiche. Il che può ben essere. 
Non è però chiaro – almeno non lo è per me – come l’etica sentimentalista, la quale ha pur sempre un taglio riflessivo e cognitivo (postula una mente che immagini, giudichi, filtri…) e che è comunque percorsa da aspirazioni normative (vorrebbe indicare che cosa è giusto e che cosa non è sbagliato), risolverebbe il problema del carrello. 
Non è cioè chiaro se, assumendo come metro il sentimento nei confronti delle persone coinvolte, l’uomo grasso oggi sarebbe ancora vivo, appoggiato alle paratie del ponte a godersi lo spettacolo della natura o a contemplare lo schianto del treno. Oppure no.  
Così come non è chiaro se, assumendo sempre il medesimo riferimento, sarebbero sopravvissuti i cinque operai sul binario minacciato dalla locomotiva impazzita oppure quello sul binario diverso.  
Altrettanto vale ovviamente per gli altri «carrelli penalistici» che tratteremo in seguito. Eccone un assaggio. Qual è il sentimento da rispettare: quello di un terrorista detenuto da cui sarebbe possibile estorcere con violenza preziose informazioni oppure quello dei bersagli della strage che in tal modo si eviterebbe?﻿ Quello dei passeggeri dell’aereo che i terroristi stanno dirigendo contro un edificio densamente popolato oppure quello degli uomini la cui vita si risparmierebbe abbattendolo? ﻿Quello dei tanti soggetti che ﻿a causa del lockdown hanno visto limitate le loro  libertà fondamentali e/o ﻿﻿ridotte le loro condizioni economiche di sopravvivenza oppure quell﻿o di chi, persona fragile, a causa del Covid-19 temesse di perdere la sua vita? 
L’etica dei sentimenti non sembra dare risposte concrete a casi concreti. 

8. Conclusioni e anticipazione: l’«etica» delle emozioni 



Almeno nei miei auspici, questo capitolo dovrebbe aver mostrato che: 
– le visioni che più condizionano il razionalismo giuridico, in modo rispettivamente occulto e dichiarato, sono il consequenziali﻿smo e l’etica kantiana (c.d. deontologismo); 
– tali concezioni sono tra loro in lotta costante;  
– la contesa ha finito con l’oscurare agli occhi del giurista il possibile rilievo di altre impostazioni; 
– le etiche di cui si è detto – seppur﻿e con aggiustamenti, anche quella sentimentalista – assumono che il giudizio morale sia il risultato di un ragionamento cosciente guidato da regole e che in tale ragionamento ﻿esso debba trovare il suo fondamento giustificativo; 
– nessuna delle etiche (normative) sin qui esaminate offre punti di riferimento per risolvere i dilemmi. 
Proviamo allora a voltare pagina, assumendo un punto di vista diverso che – non a caso – ha fatto del Trolley﻿ Dilemma il suo cavallo di battaglia: il punto di vista della neuroetica. Introducendo da subito una precisazione. 
Il termine «neuroetica» ha assunto negli ultimi anni una certa ambiguità. 
Quando comparve, lo studio del moral sense si presentò come un tipo diverso di etica, non normativa ma descrittiva; non del generale, ma del particolare.  
Come vedremo verso la fine del prossimo capitolo, oggi al termine «neuroetica» ricorre anche – forse soprattutto – chi cerca di derivare conclusioni normative dalle evidenze neuroscientifiche.  
Probabilmente si era in effetti trattato di un’usurpazione di nome, in quanto un’etica non prescrittiva e non generale semplicemente non può esistere. 
Di seguito, tuttavia, userò la parola «neuroetica» nella sua originaria accezione di «neuroscienze dell’etica»: per indicare lo studio, in fase ancora embrionale, dei correlati neurobiologici dell’agire pratico, il quale dimostra quanto era già noto, e cioè che abbiamo un istinto che indirizza «a caldo» il nostro comportamento, facendoci sentire quello che gli altri sentono, lasciando però aperta la questione se tale reazione istintiva sia giusta o sbagliata. 
A parte ﻿per il nome – lo ribadisco ﻿–, la neuroetica﻿ per come qui intesa﻿ non ha molto a che spartire con la morale, e perciò ne tratterò separatamente.  
La neuroetica (o neuroscienze dell’etica) non si proietta verso il dover essere, non si prefigge di rinvenire deduttivamente regole alla condotta umana e nemmeno vuole elaborare induttivamente principi di comportamento. In parole più semplici, non ci dice come dovremmo agire in certe situazioni. 
Esaurisce il suo compito nella ricerca e nella descrizione del fondamento biologico della nostra reazione emotiva di fronte a situazioni che hanno rilevanza etica. 
Ad esempio, indaga ciò che accade e come accade nel nostro cervello di fronte ai due ﻿scenari del carrello equivalenti e ci spiega quindi perché quasi tutti abbiamo le medesime, opposte, reazioni. 
In tal senso, ritengo possa essere utile al giurista: perché consente di porre le basi di una discussione sul «senso di giustizia» al cospetto di alcuni casi difficili. 
La neuroetica potrebbe portare addirittura ad ipotizzare che, anche se non l’afferriamo, esista una ragione se il senso morale e quindi il senso di giustizia si sono sviluppati nel tempo sino a diventare quello che sono. Ma questo è un punto controverso e non sarebbe comunque dirimente. 
Ai penalisti la neuroetica, come qui la intendo, dovrebbe piacere perché… a﻿morale, non avendo pretese normative (ricordate la posizione dominante sulla necessaria laicità del diritto?). 
In realtà, non è così. Essa non piace affatto alla massima parte di loro, probabilmente perché ﻿porta al superamento di quello che per i giuristi è stato molto a lungo un punto fermo: la separazione tra razionalità ed emozioni. 
Qui si cercherà invece di capire come le emozioni influenzano la nostra rappresentazione della giustizia, se possano vantare qualche ragione in una prospettiva di lunga distanza e se per caso possano già oggi ritagliarsi un limitato spazio almeno nei casi in cui una regolazione penale sia necessaria e cionondimeno manchino visioni condivise sulle quali poggiarla.Se anche le emozioni siano, insomma, razionali e in che senso. 
È quindi giunto il momento di considerare più da vicino lo studio dei correlati neurobiologici della nostra risposta emotiva e l’interpretazione che ne danno alcuni protagonisti dell’attuale dibattito.


Capitolo﻿﻿ quarto 

Neuroetica e carrelli



1. La tesi dominante: le nostre reazioni emotive sono «biased» e vanno represse 



Avevo già anticipato che il nome di Joshua Greene è ben noto a chi si occupa di «carrelli». A lui si deve la felice idea di calare il dilemma del carrello in un «contesto neuroscientifico». 
Sottoponendo a scansione cerebrale alcuni partecipanti al test, furono individuate le regioni neuronali che si attivano di fronte al dilemma morale, il che confermò i risultati già noti sulle nostre differenti reazioni al cospetto dei due diversi scenari del «carrello». 
Greene avanzò un’ipotesi di spiegazione di dichiarato segno evoluzionistico. In una prima fase dei suoi studi, inferì che il giudizio di liceità morale sul primo scenario fosse dovuto al fatto che tale scenario era impersonale; il giudizio di illiceità sul secondo scenario sarebbe invece dipeso dal fatto che lo scenario era personale, perché presupponeva il coinvolgimento diretto della persona intervistata. Dal che la ripugnanza a fare del male.  
In un secondo momento, arricchendo (più che modificando) la sua tesi, suggerì che la ripugnanza indotta dall’idea di buttare giù dal ponte un uomo derivasse, oltre che dall’elemento «forza/contatto fisico», altresì dal fattore «intenzione», presente in questo secondo scenario e assente nel primo.  
Secondo Greene, questi elementi attiverebbero a livello neuronale la nostra risposta emotiva e, combinati tra loro, produrrebbero un effetto amplificato. 
D’altronde, tale risposta si sarebbe cablata nel corso dei millenni proprio con riferimento a situazioni, le uniche all’epoca prospettabili, che implicavano il ricorso alla forza fisica. E poiché la nostra emotività, sviluppatasi per far fronte alle emergenze, risponde prima del pensiero razionale e si attiva più velocemente di questo, la razionalità ne risulterebbe inibita. 
In parole ancora diverse, in tali casi, prima di pensare quale sia la soluzione migliore, noi sentiamo qualcosa. Ma non è detto che quello che sentiamo sia giusto. 
La nostra reazione morale, sviluppatasi (come tutto il resto, d’altronde) per ragioni di fitness attraverso un processo millenario, si sarebbe infatti tarata attorno a situazioni evoluzionisticamente «risalenti», ma – afferma Greene – ben potrebbe rivelarsi inadeguata nel contesto attuale; sarebbe funzionale alla cooperazione intra-tribale e meno ﻿a quella inter-tribale (v. ﻿supra, ﻿cap. III, par. 5). 
Greene tiene cioè a distinguere il piano descrittivo da quello normativo. Spiega che ciò che sentiamo non deve necessariamente coincidere con ciò che dovremmo sentire e critica chi incorre in questo «errore» a proposito del carrello (﻿﻿ho già evocato la «fallacia di Hume», consistente nel far discendere il dover essere dall’essere﻿). 
A tal fine, proprio a partire dal dilemma del carrello, ha adattato la teoria del dual process all’ambito morale, argomentando che i giudizi deontologici – quelli ispirati all’etica kantiana – sono preferenzialmente supportati da risposte emotive automatiche, mentre i giudizi consequenzialisti sono preferenzialmente supportati dal ragionamento cosciente e da processi affini di controllo. 
Ricorrendo a un’efficace metafora, Greene ha paragonato la nostra risposta morale a una camera fotografica già predisposta per alcune funzioni (ritratto, paesaggio, azioni in movimento ecc.). Si sa tuttavia che le funzioni automatiche sono molto utili, ma non particolarmente flessibili. All’uopo possono essere quindi disinnescate e sostituite dalla modalità manuale che, sebbene implichi maggior﻿e sforzo, può garantire una resa migliore. È la combinazione delle due funzioni a rendere la macchina massimamente efficiente. E questo, secondo Greene, vale per la nostra conoscenza in generale, così come per la nostra competenza morale. 
Detto ciò, Greene ci avvisa che esistono tre importanti differenze tra una videocamera e noi. 
Innanzitutto, una videocamera deve essere predisposta in una modalità o nell’altra, laddove le impostazioni automatiche del cervello umano in stato di veglia sono sempre attive. In secondo luogo, le doppie modalità di una fotocamera possono funzionare indipendentemente l’una dall’altra, mentre per noi vale una dipendenza asimmetrica: si possono avere impostazioni automatiche senza una modalità manuale, come nella maggior parte degli animali, ma non il contrario. Infine, le impostazioni automatiche non devono essere «innate» o «cablate», perché possiamo acquisirle o modificarle attraverso l’apprendimento culturale, come nelle risposte pregiudizievoli a gruppi razziali esterni, e attraverso esperienze individuali, come nel condizionamento classico.  
Greene non nasconde quindi la sua preferenza per la «modalità» manuale.﻿ «Dovremmo diffidare delle nostre impostazioni automatiche e affidarci maggiormente alla modalità manuale quando tentiamo di risolvere i disaccordi morali pratici», il che – continua – dovrebbe «favorire approcci consequenzialisti alla risoluzione di problemi morali, volti esclusivamente a promuovere buone conseguenze, piuttosto che approcci deontologici volti a capire chi ha quali diritti e doveri».  
In effetti, a differenza che in Europa, dove soffia ancora forte il vento di Königsberg, ad Harvard il punto di vista consequenzialista va probabilmente per la maggiore. Già sapevamo d’altronde che Greene è un convinto utilitarista e che è persuaso che la risposta migliore sia quella basata sul confronto costi/benefici delle singole scelte. E sapevamo anche che per lui i due scenari del carrello si equivalgono: Greene ritiene moralmente doveroso azionare la leva ma anche buttare il grassone giù dal ponte. 
Ecco dove conduce la declinazione in chiave morale degli studi di Tversky e Kahneman. Come ricorderete (cenni nel ﻿cap. I), tali autori avevano ipotizzato appunto l’esistenza di un doppio sistema di conoscenza, fondato sul pensiero lento, consequenziale, cosciente da una parte, e sul pensiero veloce, intuitivo, dall’altra; si erano soffermati sui biases cognitivi prodotti dal secondo tipo di pensiero; si erano cioè dilungati sulle distorsioni sistematiche che nascono dal funzionamento delle euristiche della rappresentatività, della disponibilità, dell’ancoraggio ecc.  
Già Tversky e Kahneman avevano sostenuto che siamo programmati dall’evoluzione per prendere decisioni veloci in situazioni urgenti che mettono a repentaglio la nostra stessa sopravvivenza e che su queste situazioni è tarato il nostro sistema emotivo; già loro ci avvisavano che però il sistema intuitivo paga alla celerità un importante prezzo in termini di precisione, laddove invece il sistema di ragionamento cognitivo, sebbene più lento, sarebbe più affidabile.  
Questa è la posizione dominante nell’ambito della psicologia cognitiva, cui attingono altri ambiti di conoscenza; è la premessa delle teorizzazioni di Richard Thaler in materia economica e di Cass Sunstein in area giuridica, con le quali si è aperta la riflessione di questo libro; è l’idea cui si rifà espressamente anche la tesi che abbiamo appena finito di esaminare. 

2. Gli «inconvenienti» della razionalità pura 



Più tardi proverò ad insinuare il sospetto che il pensiero razionale in senso stretto, seppur﻿e ovviamente fondamentale nella gran parte dei casi, alcune volte può rivelarsi «insostenibile». Per ora, noto che non è sempre utile agli scopi del diritto né, in radice, sempre utilizzabile. 
Gli insegnamenti degli psicologi cognitivi aiutano a risolvere alcuni problemi, come quelli di Linda, del ladro acrobata o del costo di una ﻿palla da ﻿baseball. Nell’ordine﻿: 
Linda ha 31 anni, è single, estroversa e brillante; è laureata in filosofia; da studentessa si interessava dei problemi di discriminazione e giustizia sociale ed è stata impegnata contro il nucleare. Che cosa è più probabile: che faccia la cassiera in banca oppure che faccia la cassiera in banca e che sia femminista?  
La gran parte delle persone cui è rivolta la domanda propende per la prima risposta. Tali persone trascurano però di considerare che un insieme formato da un oggetto (impiegata) è per forza di cose più esteso di un insieme formato da due oggetti (impiegata e femminista). 
Analogamente, è stato osservato che un ladro il quale, per entrare dalla finestra di un appartamento, si sia arrampicato a una corda, sarebbe verosimilmente cercato tra gli acrobati di un circo. In questo caso, come nel precedente, non si terrebbe tuttavia conto del fatto che la classe di soggetti che esercitano questo lavoro è ridotta e che di conseguenza ancor﻿a più ridotta è la probabilità che un acrobata sia anche un ladro. 
Ancora, all’interrogativo: 
Se una mazza da baseball e una palla costano insieme 1 dollaro e 10 centesimi, e la mazza costa 1 dollaro più della palla, quanto costa la palla? 
tendiamo erroneamente a rispondere che la palla costa 10 cent﻿esimi, ignorando quantomeno che, se così fosse, il costo complessivo delle due dovrebbe essere 1 dollaro e 20 centesimi, e non 1 dollaro e 10 centesimi, come ci è stato detto (la risposta esatta è che la pall﻿a costa 5 centesimi). 
Tutto ciò è vero.﻿ La superiorità del pensiero lento su quello veloce è fuori discussione in alcuni ambiti.  
I moniti della psicologia cognitiva sono preziosi nella logica e in altri sistemi di ragionamento formale o formalizzabile, al cui interno si muovono esperimenti costruiti su casi spesso meramente teorici: esperimenti come quello appena descritto oppure in cui, banalizzando all’estremo, si tratta di stabilire se 1 è meno di 2 o quale sia la probabilità che, se si lancia﻿ una moneta, dopo la terza croce esca testa (siamo naturalmente portati a pensare che la probabilità che esca testa dopo che per un numero considerevole di volte è uscit﻿a croce sia alta, mentre è sempre del 50%). 
Tali moniti possono funzionare in economia ﻿(ambito nel quale, non per nulla, Kahneman si è meritato – anche a nome di Tversky, nel frattempo deceduto﻿ – un premio Nobel﻿)﻿ dove, seppure con qualche stento in più e salvo quel che si è detto sul ruolo delle emozioni nel lungo periodo, un surplus di variabili e quindi di informazione﻿ consente spesso – non sempre – di confrontare la bontà d﻿elle reazioni istintive immediate con quella delle reazioni cognitive a freddo.  
Tali moniti sono utili altresì nella discussione di problemi gius﻿penalistici. 
Ove seguiti, ridurrebbero contraddizioni e biases abbastanza ricorrenti nelle sentenze. Impedirebbero di ravvisare nessi eziologici dove ci sono mere correlazioni statistiche, a volte nemmeno particolarmente stringenti, soltanto perché, come tutti noi, i giudici sono naturalmente inclini al pensiero causale (post hoc propter hoc). O li tratterrebbero dall’applicare categorie con chiara connotazione ex ante, quali la prevedibilità dell’evento nella colpa, seguendo il senno del poi (﻿L’evento si è verificato? Era materialmente possibile? Dunque era anche prevedibile, quand’anche le sue possibilità statistiche di inveramento fossero risibili). 
Analogamente, gli insegnamenti degli psicologi cognitivi soccorrono il giudicante nella fase della valutazione delle prove. Gli ricordano che deve guardarsi dalla trappola della «insensibilità alle quantità», per cui ﻿solitamente ﻿facciamo attenzione alle tipologie di rischio e trascuriamo invece la probabilità statistica del loro inveramento. Lo aiutano ad evitare varie «fallacie» segnalate dagli esperti, come quella c.d. dell’accusatore. Contrastano cioè la tentazione di identificare una persona come indiziat﻿a soltanto perché il suo profilo﻿ ﻿del DNA, repertato in una banca dati concernente l’intera popolazione, coincide con quello trovato sulla scena del crimine (la prova del DNA ha un’attendibilità alta ma non reca certezza)﻿: tentazione all’opera anche ﻿quando mancano altri riscontri e nonostante dunque﻿ il fatto che la probabilità a priori che quella persona abbia commesso il reato sia irrisoria (per essere la prova indiziante, il ragionamento dovrebbe seguire una direzione inversa, nel senso che il profilo ﻿del DNA trovato sul luogo del reato dovrebbe essere confrontato con quello di persone già sospettate). E così via. 
Tuttavia, al di fuori di casi giuridici «facili», gli insegnamenti della psicologia cognitiva non sempre funzionano. 
Per restare agli esempi poc’anzi proposti, immaginate che Linda abbia commesso un omicidio d’impeto (sia saltata al collo di un impiegato che le aveva negato una richiesta dopo un’estenuante fila allo sportello) e che un testimone riferisca alla polizia giudiziaria alcune informazioni. Ipotizziamo che egli dica di aver avuto una conversazione con l’assassina durante l’attesa nell’ufficio poco prima del fatto, e di aver saputo da lei quanti anni ha, che non ha un fidanzato, qual è il suo titolo di studio, quali sono i suoi interessi e qual﻿ è genericamente il suo lavoro. Tale testimone precisa tuttavia di non conoscere il nome (e il cognome) di Linda. Quindi, chiedetevi che cosa accadrebbe ove una pista investigativa battesse in rassegna da subito tutte le cassiere d’Italia. Difficilmente si risalirebbe all’identità della sconosciuta prima di anni, se non di decenni, e probabilmente la colpevole rimarrebbe impunita. 
Impossibile dunque respingere la sensazione che l’euristica della rappresentatività, come le altre, sia utile non soltanto a farci pre﻿ndere decisioni veloci ma, quantomeno in alcuni casi, a farci prendere decisioni tout court. Probabilmente consente di fissare alcuni punti (sempre da verificare, vagliare, falsificare mediante ragionamento logico), dissipando il buio delle infinite opzioni in cui continueremmo diversamente a brancolare.  
Se ciò risulta chiaro per Linda, è ancora più evidente per il ladro di appartamenti. Ove gli inquirenti, in fase investigativa, ﻿dessero per buono il monito degli psicologi cognitivi e indirizzassero le indagini verso «chiunque», piuttosto che verso le sole persone dotate di particolare agilità (tra questi i circensi), quanti progressi conoscitivi realisticamente farebbero? 
Torno inoltre su un aspetto cui ho accennato più volte. Va messa in conto l’eventualità che il sistema lento non possa sempre operare e che talvolta non si possa proprio procedere a una pesatura delle ragioni a favore e di quelle contrarie.  
Negli stessi ambienti della psicologia cognitiva si parla in termini non necessariamente negativi di «euristica dell’affetto», mettendo il dito in quella che rappresenta probabilmente la piaga del ragionamento razionale di stampo classico anche nel diritto: il problema dell’incommensurabilità dei valori (o perlomeno di alcuni valori).  
È commensurabile ciò che è paragonabile, il che presuppone che si abbia a che fare con due (o più oggetti) omogenei e che tali oggetti ammettano un sottomultiplo comune. Ma tali condizioni non sempre possono essere soddisfatte nei domini delle scienze sociali.  
Molti rischi hanno infatti un aspetto (non soltanto quantitativo, ma anche) qualitativo-valoriale, che non è misurabile nemmeno dagli esperti.  
Per fare un esempio molto discusso nel recente passato, è vero che i rischi di esplosione di una centrale nucleare sono nettamente inferiori rispetto a quelli implicati dal ricorso ad altre forme di energia, come il petrolio. 
Ma, prescindendo dal pericolo di fossilizzare il dibattito sulla contingenza (lo sviluppo delle «energie alternative» o «rinnovabili», nel giro di poco tempo, lo ha datato e superato, avendo offerto possibili, interessanti alternative al nucleare, oltre che al petrolio), è altrettanto indubbio che, nella sciagurata ipotesi che s’inverino, i rischi di esplosione di una centrale produrrebbero effetti gravi e duraturi. Non si può dunque escludere che qualcuno preferisca, per qualità, la morte da inquinamento da idrocarburi alla morte, più improbabile, da esplosione di una centrale nucleare. Ciò ovviamente non toglie che le politiche governative possano legittimamente spingere in una diversa direzione; significa soltanto che non pare stigmatizzabile come «errore» del cittadino esprimere una preferenza piuttosto che un’altra. 
Venendo a casi a noi più familiari, ammettiamo pure che il pericolo di morire di stenti per i lavoratori (e le relative famiglie) i quali perdano il posto a causa della crisi indotta dalla confisca giudiziaria di un grande impianto industriale che viola ﻿standard legislativi di sicurezza e produce materiale cancerogeno sia quantitativamente più significativo del pericolo che, in prospettiva, la prosecuzione dell’attività dello stabilimento proietta sulla salute dei lavoratori stessi e delle persone che vivono in una certa area. Davvero, per questa ragione, dovremmo necessariamente restare ciechi alla qualità di questi ultimi rischi e al fatto che investano pure soggetti affatto estranei all’attività produttiva? 
Di altri «dilemmi» discorrerò in seguito. 
Per ora noto che l’idea secondo cui i rischi sarebbero oggettivi – esistano cioè nel mondo, a prescindere dalla nostra cultura – tende a vacillare, mentre potrebbe essere nel giusto chi ritiene che la nostra specie abbia inventato il concetto di rischio per capire e affrontare meglio le incertezze della vita.  
Né può escludersi che il pubblico sia in grado di operare, in alcuni casi, valutazioni più fini di quelle degli esperti. Questi ultimi considerano solo il numero freddo delle morti, degli incidenti o in genere degli eventi negativi; alle persone non sfuggirebbe invece la distinzione tra una buona e una cattiva morte, tra incidenti più o meno tragici, tra eventi più o meno avversi. Il che, secondo la posizione in esame, può anche fare della valutazione di senso comune una valutazione complessivamente migliore. Oppure, in modo ancor﻿a meno assertivo, non esclude che la faccia. 
Se è così, ci sono ragioni per ritenere che l’impostazione di Kahneman e Tversky non sia esportabile quantomeno ai (veri) dilemmi etici e quindi giuridici.  
Non essendo sempre chiari i criteri sulla cui base stabilire qual è la scelta migliore in ambiti diversi da quelli che implicano il ricorso al ragionamento formale o che vi si avvicinano, diviene difficile – a volte impossibile – diagnosticare un bias morale. Nella specie, poiché il diritto penale per definizione è assiologicamente orientato e potendo i valori che tutela (o che sacrifica) non essere misurabili, anche qui non è detto si possa ricorrere a quel calcolo di utilità su cui si fonda la controprova di Kahneman e Tversky ai biases.  
Di conseguenza, nei casi difficili probabilmente non ha nemmeno senso parlare di errori morali. 
Tacendo dei dubbi manifestati da quanti ritengono che il pensiero sia sempre intriso di emozioni (le emozioni non sarebbero quindi materialmente estraibili dal ragionamento), perché mai ciò che si pensa dovrebbe essere per forza meglio di ciò ﻿che si sente? 
In conclusione, l’approccio cognitivista (forte) all’etica è utile nel far﻿﻿ emergere tranelli, ma può fallire nella soluzione dei problemi. E ciò fondamentalmente perché s’ispira alla solita idea che la Ragione possa tutto. 
La Ragione può moltissimo, non tutto. 
Il lettore starà forse pensando, con disappunto, che il discorso tende pericolosamente verso una forma di relativismo etico (è giustificato ciò che riteniamo tale)﻿, la quale condurrà﻿, a sua volta, alla sciagurata deriva del relativismo giuridico. 
Invero, se l’etica fosse assunta in una chiave classica, e cioè normativa, prescrittiva, come sistema di precetti che devono ispirare il dover essere, forse sì, avrebbe ragione: non comprendo come sia possibile stabilire, in alcuni casi difficili, che cosa è giusto e che cosa non lo è. È cioè plausibile ipotizzare che sia «cattivo» uccidere oppure compiere discriminazioni razziali, ma non possiamo dire con certezza se si debba mentire o addirittura usare la violenza per difendere interessi importanti. 
Se tuttavia guardiamo all’etica in un significato descrittivo, riduttivo – è vero – ma minimale; se cioè scegliamo di occuparci di ciò che sentiamo come morale/immorale in un dato momento storico e, in particolare, di quello che generalmente proviamo di fronte a determinate situazioni, allora c’è ragione di essere più ottimisti perché questa prospettiva consente di registrare condivisioni su larga scala.  
A pensarlo non sono d’altronde sola, ma conto su una compagnia qualificata. 

3. Damasio e i marcatori somatici 



Un’ottima seppur﻿e ormai risalente introduzione alla neuroetica è offerta dalla letteratura del neuroscienziato portoghese Antonio Damasio che, in una (finora) quadrilogia di accessibile lettura, ci conduce sapientemente tra nozioni tecniche e considerazioni filosofiche, illustrando il nesso tra il funzionamento (a dovere) del sistema neuronale e l’agire pratico, mostrando cioè in che modo le emozioni (e anche i sentimenti) incidano sulla socialità (e sulla cultura). 
Il primo e più celebre libro della serie è evocativamente intitolato﻿ ﻿L’errore di Cartesio﻿, per sottolineare il superamento della fortunata quanto perniciosa contrapposizione tra res cogitans e res extensa, ravvisata (tra gli altri) da quel filosofo e che va invece risolta in una visione unificante dove l’unicità dell’individuo consiste appunto nell’impossibilità di distinguerne i tratti logico-razionali da quelli razional﻿-emotivi. 
Damasio ipotizza infatti che il corpo produca le reazioni istintive che ci permettono di prendere piccole decisioni che diversamente non riusciremmo ﻿ad assumere o che prenderemmo nell’arco di periodi di tempo molto molto ampi.  
Suggerisce altresì che le emozioni ci aiutino ad evitare comportamenti che, sempre sul piano dell’agire pratico, ridonderebbero a nostro svantaggio. 
Lo studio-leader sul tema, diventato presto un cult, ha riguardato il caso di Phineas Gage: capomastro venticinquenne che, nel 1848, a seguito di un’esplosione nel cantiere in cui lavorava, si vide cranio e cervello letteralmente trapassati da una sbarra di ferro. Ciò nondimeno, non morì e nemmeno perse coscienza, invero. Si rialzò quasi senza aiuto e mostrò nei giorni successivi una straordinaria capacità di recupero fisico. 
Phineas Gage restò capace di ragionamento logico; tuttavia﻿, dopo l’incidente, mutò bruscamente carattere, trasformandosi da mite, onesto ed educato qual era, in volgare, sgradevole ed irascibile. Insomma, divenne una persona diversa, le cui scelte irragionevoli di vita lo condannarono ad un destino infelice, molto diverso da quello cui sembrava predestinato. 
Nella stessa sede, Damasio parla anche di un «moderno Phineas Gage», e cioè della sua esperienza professionale con un paziente cui assegnò il nome immaginario di Elliot: brillante ed equilibrato, buon marito e buon padre, prima di un tumore al cervello la cui rimozione comportò anche l’asportazione di parte dei lobi frontali; dopo l’operazione, sempre intelligente ma indolente e irrequieto, fortemente impenetrabile alle emozioni, incapace di compiere azioni appropriate sul piano personale e sociale. 
Dai suoi studi lo scienziato desume che «una riduzione dell’emozione può costituire una fonte egualmente significativa di comportamento irrazionale». E, a riprova dell’idea che le emozioni incidano sull’agire pratico, riferisce dell’esperimento condotto dal suo team, noto come IOWA Gambling Task, ancora utilizzato per diagnosticare certi disturbi della personalità, quali la psicopatia.  
Eccolo in breve. Chiamati a scegliere tra due mazzi di carte truccate, l’uno con piccole ma costanti vincite, l’altro con grandi vincite ma ancor﻿a più pesanti perdite, le persone «sane» presto smisero di attingere al secondo mazzo; le persone con lesioni ai lobi prefrontali continuarono invece compulsivamente a tenere condotte di azzardo, nonostante fossero consapevoli della loro dannosità.  
È ormai acclarato che il mancato funzionamento del sistema preposto alle emozioni porta a compiere scelte premianti nell’immediato, sebbene chiaramente svantaggiose nel medio-lungo termine. E si sa che l’insensibilità ai sistemi di premio e di punizione costituisce un bel problema per chi ne soffre.  
Tutto ciò rende ragionevole concludere che le emozioni, nella misura in cui risultino appropriate e prudenziali su un piano sociale, favoriscono anche il comportamento cooperativo rispetto a quello egoistico, contribuendo quindi al benessere collettivo. 
Ma c’è dell’altro, e quest’altro ridimensiona in parte i rilievi svolti da Kanheman e Tversky sulla preferenza da attribuire al sistema 2 (quello razionale) sul sistema 1 (intuitivo), spingendo nella direzione del precedente paragrafo. 
Sempre ﻿in L’errore di Cartesio, Damasio racconta un suo incontro con un paziente affetto da una lesione cerebrale in posizione prefrontale ventromediale. Nel rispondere ﻿a una domanda di cortesia come «﻿ha avuto problemi a giungere qui?»﻿, rivoltagli all’inizio della seduta, il paziente riferì con impressionante distacco i particolari di un incidente causato dal ghiaccio stradale, che aveva interessato vari camion ed autovetture ed in cui sarebbe stato sicuramente coinvolto, con effetti probabilmente letali, se non avesse realizzato a perfezione le manovre necessarie. L’assenza di reazione emotiva gli aveva consentito una straordinaria lucidità di ragionamento, permettendogli di arrivare puntuale all’appuntamento con il suo medico… oltre che di aver﻿e salva la vita (questo per il paziente era un particolare trascurabile, visto che considerava l’incidente scampato alla stregua di una normale situazione di traffico stradale).  
Da questo episodio trarremmo conferma della superiorità del sistema razionale su quello intui﻿tivo… se ﻿Damasio, subito dopo, ﻿non aggiunge﻿sse che la stessa straordinaria capacità di ragionamento logico gettò il paziente nell’impossibilità di computare tutte le possibili variabili in gioco, comprese quelle meteorologiche, e di scegliere quindi﻿, tra le alternative offerte dal suo ﻿psichiatra, la data del successivo appuntamento, ﻿﻿il che caus﻿ò per entrambi una prolungata situazione di stallo (a quanto pare, penosa per uno soltanto dei due). «Ecco un bell’esempio dei limiti della ragion pura»: chiosa l’autore che, proprio argomentando da tali casi﻿, ha ﻿formulato la già accennata tesi del «marcatore somatico», secondo cui i nostri processi decisionali sarebbero guidati da sensazioni, vere e proprie reazioni fisiche.  
Il marcatore somatico, oltre ad agevolare l’assunzione di decisioni – scrive sempre Damasio ﻿–,  
forza l’attenzione sull’esito negativo al quale può condurre una data azione, e agisce come un segnale automatico di allarme che dice: attenzione al pericolo che ti attende se scegli l’opzione che conduce a tale esito […]; vi protegge da perdite future, senza ulteriori fastidi, e in tal modo vi permette di scegliere entro un numero minore di alternative. 
  


Contrariamente dunque a quel che si è ritenuto per molto tempo e che ha sancito la sistematica demonizzazione delle emozioni, le scelte agevolate dal marcatore somatico possono rivelarsi vantaggiose non soltanto sul piano personale, ma anche su quello sociale.  
Non necessariamente lo sono. Possono esserlo. 

4. I neuroni specchio e l’empatia…  



Notevole eco presso il pubblico italiano ebbero le scoperte del ﻿team di Giacomo Rizzolatti. Nel corso di una pausa durante alcuni esperimenti sui macachi, che erano rimasti connessi alle macchine le quali ne monitoravano le funzioni cerebrali, fu casualmente notato come, nel vedere un ricercatore afferrare una nocciolina, nel macaco si attivasse la stessa zona neuronale che si accende quando è la scimmia stessa a tenere quel comportamento. 
Da questa scoperta furono tratte dense implicazioni. Ne venne inferito che i neuroni motori non svolgono soltanto compiti esecutivi e di controllo, ma giocano un ruolo decisivo nella costituzione del senso di oggetti e di azioni: che reagiscono cioè non al semplice stimolo in quanto tale, bensì allo scopo di chi agisce. Capiscono tale scopo, ovviamente in un senso pragmatico, non semantico.  
La circostanza che il sistema-specchio imiti ciò che si vede﻿ ha poi fatto parlare di una «comprensione dall’interno»: nel vedere una persona che prova paura o disgusto, per esempio, proviamo anche noi paura o disgusto ecc. In noi s’innescano cioè gli stessi meccanismi chimici e fisici che scattano quando proviamo un’emozione in prima persona, il che fornirebbe una base scientifica per ricostruire il concetto di empatia non più – com’era stato fino ad allora e come la maggioranza dei filosofi soprattutto continentali continua a pensare – su base cognitiva e riflessiva, bensì su base emotiva, fisica e biologica. 
L’empatia di cui parlano alcuni neuroscienziati non consisterebbe cioè nella capacità di rappresentarsi, bensì in quella di provare come si sentono gli altri, i loro stati d’animo, attraverso una «simulazione incarnata», per usare l’evocativa espressione di Vittorio Gallese. 
L’empatia svolgerebbe inoltre un ruolo importante nella socialità, come desunto dal fatto che il sistema ad essa preposto non funziona a dovere nelle persone affett﻿e da alcuni deficit, quali la sindrome di Asperger, l’autismo classico o alcuni disturbi della personalità, come la psicopatia, il disturbo borderline e il narcisismo. Alcuni studi dimostrerebbero poi, per esempio, che le donne sono più empatiche degli uomini (il che non è certo una gran﻿de scoperta) e che gli individui che vivono in società egualitarie sono più empatici degli individui che vivono in società gerarchiche, sicché anche la cultura incide sul grado di empatia.  
Con queste precisazioni, la capacità di empatizzare è però rinvenibile, seppur﻿e in gradi diversi, in tutte le persone «normotipiche», «sane» perché non affette dai citati deficit. E condiziona fortemente il nostro agire pratico, scoraggiandoci dal realizzare comportamenti che, pur massimizzando l’interesse egoistico, causerebbero una sofferenza agli altri. Quantomeno, ce lo rende più difficile. 

5. … una storia superata? 



In verità, l’entusiasmo inizialmente suscitato dalla scoperta ﻿dei neuroni specchio si è molto affievolito. 
La celebre neuro﻿filosofa Patricia Churchland, nel contesto della sua critica all’innatismo, ha messo in dubbio che le evidenze raccolte fossero sufficienti a spiegare una specifica e complessa teoria cognitiva. Troppo ambizioso sostenere che interpretiamo gli stati mentali degli altri grazie al fatto che il nostro sistema ﻿(fisico﻿) specchio ne simula le emozioni, superando l’ipotesi, di stampo più tradizionale, che le scimmie dell’esperimento di Rizzolatti avessero associato i gesti agli scopi degli sperimentatori soltanto perché esposte alla loro ripetizione. D’altronde, l’attribuzione degli stati mentali presuppone complessi meccanismi il cui funzionamento è per larga parte ancora sconosciuto e poi, in fondo, «un neurone, per quanto computazionalmente complesso, è solo un neurone. Non è un omuncolo intelligente﻿!»﻿.﻿ Meglio dunque non parlare di un sentire istintuale in condivisione, quando si allude alla capacità di attribuzione mentale che comunque innegabilmente – anche secondo l’autrice – caratterizzerebbe la specie umana (e ovviamente non solo), rivelandosi fondamentale per la sua sopravvivenza.  
Su un piano diverso, Gregory Hicko﻿k, scienziato cognitivo presso l’Università della California, ha duramente criticato la scoperta di Rizzolatti e della sua ﻿équipe, bollandola addirittura come una bufala scientifica e contestando le inferenze tratte dagli scopritori e dai fanatici fans del sistema specchio. 
Ancora, Simon Baron﻿-Cohen, generalmente ritenuto il massimo esperto di empatia, ne ha suggerito una nozione diversa e più ampia, che prescinde dal contatto con l’altro e assomiglia vagamente alla pietas romana o, con minori aspirazioni culturali, ad una partecipazione emotiva in forma di com-passione, ascrivendo tale reazione al funzionamento interconnesso di diverse aree del cervello (corteccia mediale prefrontale; corteccia orbitofrontale; opercolo frontale; giro frontale inferiore; corteccia cingolata anteriore ed insula anteriore; giunzione temporoparietale; solco temporale superiore; corteccia somatosensoriale; lobulo parietale inferiore; amigdala). 
Gli stessi Rizzolatti e Sinigaglia, tornando sul tema, hanno recentemente introdotto alcune delimitazioni. Nel trattare la reazione all’osservazione di (soli) disgusto, paura, riso, hanno precisato come «la proprietà mirror sia caratteristica di neuroni localizzati in molteplici aree cerebrali» ed interessi﻿ una pluralità di centri (insula, amigdala, cingolo), confermando tuttavia in definitiva la loro iniziale idea che ﻿essa rappresenti un principio fondamentale dell’organizzazione e del funzionamento del sistema nervoso. Soprattutto, hanno smesso di riferire la reazione mirror anche al dolore che si prova quando si vede altri soffrire (i primi risultati della ricerca sarebbero stati ﻿viziati da un errore di correlazione), il che ridimensiona in misura notevole l’importanza attribuibile, in chiave sociale, alla scoperta del meccanismo-specchio, se è vero che il concetto di empatia proprio nella comprensione dell’altrui sofferenza, anche fisica, aveva trovato i suoi ﻿più proficui﻿ addentellati. 
Né può tacersi che, secondo molti, le competenze morali non differiscono da altro genere di competenza cognitiva e﻿ quindi coinvolgono (in varia misura) svariati sistemi neuronali. 
In una chiave più «tradizionale» e nel solco dell’ormai nota prospettiva consequenzialista, Paul Boom, professore a Yale e specializzato, tra l’altro, nella psicologia del ragionamento sociale e della morale, ha poi notato che l’empatia distoglie da obiettivi di lungo termine; conduce insomma a prendere decisioni «buone» sul momento, ma suscettibili di rivelarsi dannose in una prospettiva di medio o lungo termine. 
Sempre nella medesima prospettiva e tornando a un caso esposto alla fine del capitolo ﻿I di questo libro, lo psicologo cognitivo Paolo Legrenzi ha chiosato che, se nel corso della seconda guerra ﻿mondiale, dopo la decodificazione del codice Enigma (che criptava i messaggi tedeschi e gli ordini di bombardamento), l’Inghilterra fosse immediatamente intervenuta a sventare gli attacchi nazisti con lo scopo di salvare alcune vite umane, ne avrebbe sacrificate molte di più, perché avrebbe insospettito i nemici e li avrebbe indotti a cambiare strategia, con la conseguenza che la guerra sarebbe continuata e forse la Germania non sarebbe stata sconfitta.  
In conclusione di questa (parziale) rassegna critica, riporto la posizione di Marc Hauser, uno scienziato divenuto tempo addietro celebre per aver﻿e ipotizzato – sulla scia di﻿ Noam Chomsky e della sua «grammatica linguistica», altresì – l’esistenza di una «grammatica morale», e cioè ﻿la nostra predisposizione al giudizio morale (l’autore svolgeva peraltro la sua teoria in chiave cognitivista e quindi in termini diversi da quelli﻿ qui scelti)﻿. Ebbene, ﻿Hauser precisa che l’empatia, anzi, la sua mancanza, non può essere la spiegazione esclusiva del male, come dimostra il fatto che non tutte le persone che ne sono sprovviste (si pensi agli autistici) commettono reati o comunque fanno del male agli altri. La predisposizione al male reclamerebbe una spiegazione ben più articolata, derivando da una serie di elementi di origine chimica e biologica, connessi (come sempre) a fattori ambientali e culturali scatenanti, cui – agli uni e agli altri – siamo esposti in modo e misura diversi. Ciò premesso, il male nascerebbe da un mix tra psicologia del desiderio e psicologia del diniego. Psicologia del desiderio: quando la gratificazione si disgiunge dal desiderio, si inverano tendenzialmente situazioni di sempre maggiore dipendenza che, per essere soddisfatta, accresce il bisogno di violenza. Psicologia del diniego: meccanismi di disingaggio morale (l’espressione è del celebre psicologo Albert Bandura) spingono verso la de﻿umanizzazione dell’altro, un fenomeno, come tanti altri, in sé﻿ a volte﻿ utile – si pensi alla distanza emotiva che consente al chirurgo di operare ﻿–, ma ﻿altre volte﻿ molto pericoloso. 

6. In difesa dell’empatia come fondamento biologico del «moral sense» 



È probabile che le obiezioni riferite nel paragrafo precedente siano fondate. Almeno lo appaiono; difficile esprimersi con certezza se non si è esperti della materia. 
Sicuramente l’enfasi posta qualche anno fa sull’empatia era eccessiva ed andava ridimensionata. L’empatia non è la chiave di volta per interpretare le vicende dell’universo e nemmeno della nostra complessa mente.  
Altrettanto sicuramente le spiegazioni fondate soltanto sulla nostra neurobiologia non sono esaustive, essendo noi il frutto dell’interazione tra natura e cultura, ammesso che tale distinzione resista in termini netti. 
Di certo poi le aree interessate dalle nostre risposte emotive sono plurime e non facilmente localizzabili. 
Tuttavia, al di là del ruolo giocato da questo o da quel sistema neuronale (o da tutti insieme), al di là dell’ambivalenza funzionale dell’empatia e delle altre considerazioni riportate, resta il fatto che la carenza o il disinnesco dell’empatia – qualunque cosa essa sia – sembrano alla base﻿, ﻿seppur﻿e in misura ovviamente non esclusiva﻿, ﻿del compimento dei peggiori abomini della storia (della «banalità del male», in termini arendtiani), di molti crimini comuni ma pur sempre efferati e anche di comportamenti non violenti ma comunque gravi. 
Sono consapevole che quella che sto per proporre è una semplificazione estrema di un tema molto complesso; la mancanza di empatia potrebbe tuttavia fornire una spiegazione concorrente con quella classicamente ﻿formulata, in chiave di propaganda e demagogia elettorale, anche ad esempio delle condotte di respingimento in mare dei migranti e dei profughi.  
Può darsi cioè che una politica di totale e violenta chiusura dei confini nazionali, arrestando﻿ il flusso﻿ dei migranti, si risolva almeno nell’immediato in un miglioramento delle condizioni sociali di una parte della cittadinanza, invero quella già più fragile economicamente, e che quindi tale soluzione vanti ragioni in una prospettiva consequenzialista (vantaggi strumentalmente enfatizzati nel dibattito politico). 
Sarebbe per questo «giusto» respingere in mare ﻿persone sofferenti, mettendone a rischio la vita o anche solo la speranza di un’esistenza dignitosa?  
Non può escludersi che la mancanza di empatia – evidente in persone che si sono trovate in posti di comando e che pertanto «vedevano» gli effetti delle conseguenze che stavano cagionando – abbia determinato alcune falle nel ragionamento pratico. 
Per di più, tali falle possono ben tradursi – anche qui nel lungo termine – in un danno per la collettività. In altri termini, ciò che sembra negativo nell’immediato potrebbe risolversi invece, a lungo andare – ad integrazione degli stranieri avvenuta –﻿, in un vantaggio per tutti. 
Con molta cautela, ci si potrebbe spingere ad affermare addirittura che l’empatia promuova la cooperazione e che, in tal senso, sia essa stessa «morale»: vale a dire, sia «morale» nel senso di una letteratura evoluzionistica secondo la quale la moralità consisterebbe in una raccolta di soluzioni biologiche e culturali ai problemi di cooperazione ricorrenti nella vita sociale umana. 
D’altronde, i critici dell’empatia, pur problematizzandola com’è giusto che sia, non soltanto non riescono a negarne il possibile rilievo concorrente nella costituzione delle competenze pratiche di un individuo, ma neppure convincono quando affermano la superiorità senza eccezioni del ragionamento puramente logico. 
Non convincono, semplicemente perché non è sempre possibile dimostrare che l’ipotetica decisione alternativa, assunta su base meramente razionale, sia preferibile a quella presa anche su base istintiva. 
Torniamo ai casi presentati alla fine del capitolo ﻿I. I naufraghi della Mignonette furono casualmente messi in salvo da una nave amica. Ma se ciò non fosse accaduto, sarebbe stato «giusto» sacrificare il povero Richard Parker (e mangiarne la carni)? Peggio ancora, che cosa penseremmo del capitano Dudley e del suo ﻿marinaio complice ove la nave salvatrice fosse stata incrociata a pochi minuti dal massacro? 
La decisione di sacrificare una parte della popolazione londinese, durante i bombardamenti tedeschi della seconda guerra mondiale, per salvarne una maggiore si rivelò giusta… ma con il senno del poi. Le cose sarebbero potute andare diversamente: i tedeschi avrebbero potuto centrare comunque Buckingham Palace e distruggere anche la restante parte di Londra. Oppure sarebbe potuto accadere che Hitler fosse fermato di lì a poco, con conseguente cessazione del conflitto mondiale. In tali casi, penseremmo ancora che la scelta di continuare a far distruggere la martoriata e povera parte sud di Londra fosse la decisione «giusta»? 
Probabilmente, in questi (appunto) dilemmi non è possibile stabilire quale sia la scelta giusta e quale sia la scelta sbagliata su base razionale, prescindendo da quello che è poi effettivamente accaduto. 
Tuttavia, il contatto, la vicinanza e, in misura minore, anche il racconto di una situazione di sofferenza altrui attiva﻿no o rinforza﻿no in noi una partecipazione emotiva e ci orienta﻿no verso una risposta, giusta o sbagliata che sia. E﻿ allora, in queste situazioni di incertezza irrisolvibile, potrebbe valere la pena﻿ di seguire il nostro istinto. 
Questo è il punto a mio avviso fondamentale: il consequenzialismo si vanta di fondare il giudizio morale sulla mera valutazione degli effetti delle azioni ma, a meno ﻿di auto﻿﻿relegare la sua operatività alla sfera dell’ex post e del senno del poi, deve fare i conti con il fatto che tali conseguenze possono essere impredicibili o non soppesabili. Allora, quando il ragionamento consequenziale capitola, l’empatia ci può venire in aiuto, consentendoci di uscire da situazioni di impasse. 
C’è quanto basta a ipotizzare che la competenza pratica e sociale affondi anche in reazioni viscerali, abbia basi biologiche e non sia un fenomeno soltanto culturale o di secondo livello. C’è quanto basta perché il rilievo dell’empatia meriti di essere approfondito a livello scientifico e – perché no? – giuridico. 

7. I «vantaggi» dell’empatia 



Concentrandoci sul «buono» dell’empatia, ho già evidenziato come la nostra reazione emotiva potrebbe essere funzionale alla realizzazione di vantaggi adattivi in una prospettiva evolutiva e ﻿come, almeno entro una certa misura, tale reazione dovrebbe essere la stessa in tutti i soggetti normotipici (che non soffrano dei deficit cui si è accennato) o nei quali, per condizioni di contorno, non vi sia stato un temporaneo abbassamento ﻿(come pure possibile) della soglia di empatia (﻿﻿per una casistica, v. infra, cap. ﻿VI). 
Preciso ora che il valore aggiunto dell’empatia come arousal emotivo risiede nel suo tratto diffuso e – questo sì – democratico. Si tratta di un aspetto prezioso per il diritto, che s’informa per natura al principio di eguaglianza, particolarmente utile quando gli arnesi della logica tradizionale falliscono e non riescono a decretare la supremazia di una visione sull’altra. 
Pertanto, se, come ricordato, l’intento era «secolarizzare» il diritto penale per renderlo oggettivo e «imparziale», verrebbe da chiosare che quest’obiettivo, nel caso dei dilemmi, può essere centrato, con un apparente paradosso, attraverso una «moralizzazione in senso empatico ed istintuale», nei termini che sono stati precisati. 
Rappresenta del resto un dato di comune esperienza che i contrasti ideologici possano dissolversi quando dalla questione generale si passa alle sue concrete applicazioni. 
Bioeticisti autorevoli del calibro di Stephen Toulmin avevano già notato che, quando i soggetti che conoscono un fatto si avvicinano al fatto ﻿medesimo, è più facile che convergano sulle stesse posizioni, condividendo un giudizio omogeneo. 
Ebbene, tale fenomeno trova nella neurobiologia della morale una spiegazione di primo livello e dimostra per quale ragione, al di là delle successive giustificazioni/confabulazioni sul perché della nostra prima reazione, questa, giusta o sbagliata che sia (ma – abbiamo visto – chi può dirlo?), è la stessa in tutti gli spettatori dei due scenari del «carrello». 
Quantomeno in alcuni casi, i meccanismi dell’emozione potrebbero cioè dare una risposta al biasimato relativismo etico e, chissà, forse anche giuridico. 

8. Possibili obiezioni e possibili repliche 



Provo ad anticipare alcune possibili obiezioni al mio discorso. 
La prima e più forte critica è che le emozioni non sono affatto oggettive, come sin qui supposto. Non soltanto esiste un grado di variabilità individuale nella risposta emotiva (vi si è accennato già più volte), ma questa è anche condizionata dall’ambiente in cui si è vissuti.  
Sul punto si confrontano differenti posizioni. 
Paul Ekman è uno psicologo statunitense divenuto celebre per aver raccolto alcune suggestioni di Charles Darwin ed aver ravvisato costanti universali nell’espressione facciale delle emozioni di base (dapprincipio sei: happiness, anger, disgust, fear, sadness, surprise), al di là quindi delle etnie e delle culture. Per intenderci, è stato Ekman ad ispirare fortunate serie televisive, come Lie to ﻿Me, con Tim Roth. Ha pure collaborato con la Walt Disney per la sceneggiatura di Inside Out, il fortunato cartone del 2015 sulla difficile vita emotiva di un’adolescente costretta a cambiare città con la sua famiglia. 
La posizione di Ekman è però da alcuni criticata. Per esempio, in una ponderosa pubblicazione, lo storico Jan Plamper ha recentemente contestato le basi metodologiche ﻿degli studi di Ekman﻿, difendendo più in generale una visione sociocostruttivista delle emozioni, in contrapposizione all’universalismo che, a suo avviso, sarebbe importato dalle riduzionistiche neuroscienze. 
﻿A riguardo, credo di poter azzardare che le cose non stiano esattamente come ritiene Plamper e che l’idea di una variabilità delle emozioni non sia affatto ignorata nemmeno all’interno della letteratura scientifica di taglio specificamente evoluzionista. Ma non sarebbe questo il punto. 
Il punto è che, come generalmente accade, le divergenze dipendono, almeno per parte, dalle differenti prospettive assunte, per cui oggetti che casomai sembrano eguali o simili﻿, se guardati a distanza, presentano invece differenze quando l’osservatore vi si avvicini, così come hanno fatto Plamper e molti altri critici dell’approccio neuroscientifico. 
Ebbene, in questo libro l’oggetto «emozione» continuerà a﻿ essere guardato da lontano e quindi ad essere colto nel suo nucleo, nella sua essenza, come reazione di primo livello. E, da questo punto di osservazione, sembra plausibile che, con i dovuti gradi di sfumatura, tale nucleo accomuni l’intera popolazione «sana» o normotipica. 
Volendo ﻿fissare la nozione di ﻿emozione﻿, in sé tutt’altro che definita, ai modesti fini dimostrativi di questo libro rileva – insisto – la sola risposta corporea, preverbale e istintiva, l’arousal, la «pelle d’oca» suscitata dal contatto con una data situazione. Qualcosa di simile a quello che Charles Darwin ha raccontato, riferendo di aver avvicinato la faccia a una lastra di vetro dietro cui si trovava una vipera africana. Darwin aveva la ferma intenzione di non indietreggiare; ciò nondimeno, quando la vipera attaccò, fece un enorme e rapidissimo balzo all’indietro. Chi non avrebbe fatto altrettanto? È probabile che dopo, a mente fredda, il grande scienziato si sia avvicinato alla lastra di vetro, ma nel momento in cui la vipera si mosse, per quanto fosse preparato, la sua ragione non poté nulla.  
Le emozioni di cui parlo nel libro sono insomma soltanto quelle fisiche ed irresi﻿stibili, ed esse si somigli﻿ano in tutte le persone. 
La seconda obiezione è anch’essa di marca evoluzionista e non risulterà certo nuova al lettore. Ho infatti già più volte avvisato che le nostre emozioni possono rivelarsi disfunzionali rispetto al contesto. Alcune delle nostre risposte si sono cablate nel corso dei millenni; altre in tempi più recenti. Poiché l’ambiente evolve in tempi incomparabilmente più brevi di quelli impiegati dai nostri geni, è ben possibile che la nostra biologia ci fornisca input disfunzionali in termini adattivi. La domanda è allora: perché dovremmo fidarci ﻿delle emozioni? 
Restiamo ai rettili. Si fa usualmente notare che la paura/repulsione che ne abbiamo era utile agli albori della storia, quando questi animali rappresentavano un pericolo reale per la vita e la salute dei nostri antenati cavernicoli, ma che è meno comprensibile oggi che viviamo in case confortevoli dotate di elevati standard igienici. Per converso, sottovalutiamo sistematicamente il rischio di «incidenti stradali», pure decisamente alto e meritevole di considerazione. Insomma, il nostro corpo può darci risposte sbagliate, che ci danneggiano, sicché il ragionamento logico e la statistica devono intervenire a correggere gli errori.  
Tutto ciò è fuor di dubbio. Lo ripeto: se le emozioni possono passare al vaglio di un ragionamento basato su logica e su dati statistici, è necessario che ciò accada. Il ruolo che si riserva alle emozioni in questo libro riguarda però i casi (più rari ma non infrequenti) in cui non sia possibile stabilire secondo il metodo argomentativo tradizionale qual è l’unità di misura della comparazione costi/benefici e non si possa quindi affermare che una soluzione è migliore di un’altra. 
La terza e ultima obiezione muove in un senso inverso e reclama una risposta più articolata. Oggi﻿ sono numerosi i tentativi di portare la neuroetica dal piano descrittivo a quello prescrittivo, dal piano dell’essere a quello del dover essere. 
Un tentativo di normativizzare parzialmente l’empatia nella massima «tratta gli altri come vorresti essere trattato tu» è ﻿stato esperito dall’epistemologo e psicologo cognitivista Paul Thagard, il quale ha elaborato un modello (EMOCON) che, come lo stesso autore precisa, combina gli aspetti emozionali con quelli cognitivi della coscienza. 
La compresenza dell’elemento emozionale e di quello cognitivo permetterebbe di spiegare, secondo Thagard, perché persone di culture ed ideologie diverse hanno reazioni parzialmente diverse di fronte alla stessa situazione. «La valutazione cognitiva è influenzata dall’esistenza e dalla priorità degli scopi, dalle convinzioni circa il modo di raggiungere i fini, e da altre convinzioni sulle persone e sul mondo»: in altri termini, dall’ambiente in cui ci si è formati.  
Thagard non rinuncia però ad inquadrare la sua impostazione nel solco della tradizione consequenzialista dominante oltreoceano. Smentisce l’assunto benthamiano per cui il bene si identifica nel solo fine del piacere e diversifica quest’ultimo in una varietà di scopi, richiamandosi ad un «consequenzialismo pluralista», che è un consequenzialismo arricchito di principi generali o regole. 
Una differente espressione, che produce esiti diversi, della tendenza a desumere conclusioni etiche vincolanti dalla nostra biologia è nel pensiero di John Mikhail, professore presso ﻿il Law Center dell’Università di Georgetown. Il suo ponderoso Elements of Moral Cognition prende spunto dalla grammatica universale ipotizzata da Chomsky sul piano delle strutture linguistiche per argomentare l’esistenza di ﻿un’analoga grammatica universale sul piano morale: una grammatica che opererebbe in modo intuitivo (ed uguale) in tutti gli individui e che codificherebbe la morale del doppio effetto. Conclusione: secondo Mikhail è immorale buttare il grassone giù dal ponte. 
In questa mini-rassegna non poteva ovviamente mancare Joshua Greene, il quale, ﻿dialogando con Mikhail, ci informa che l’etica non può più fare a meno delle neuroscienze: la via da seguire non passa attraverso la costruzione di sofisticate teorie morali; la sofisticatezza deve piuttosto riguardare i dati morali, e cioè la conoscenza sempre più approfondita della struttura, delle origini e dei limiti del nostro pensiero morale intuitivo. Secondo Greene, sarebbe quindi necessaria una comprensione scientifica dei processi psicologici e biologici, per poi verificare se i dati così acquisiti possono andare a sostegno di una teoria o dell’altra. Ed è inutile precisare che secondo Greene tali dati supporterebbero il consequenzialismo, confermerebbero la sua teoria del processo duale nella moral cognition, e cioè l’idea – già analizzata – secondo cui la nostra risposta intuitiva andrebbe «aggiustata» ex post da quella razionale. 
Non sono in grado di esprimermi su queste (e tante altre) impostazioni, peraltro dettagliate e qui riassunte in termini davvero troppo riduttivi. 
L’impressione è però che, per quanti sforzi si profondano, una cosa è la competenza morale degli uomini, fatta di ragionamento e valori, ma anche di viscere e impulsi; altra cosa sono le teorie morali. Il passaggio dall’essere al dover essere è operazione troppo complicata (ammesso che sia consentita) perché non lasci scie di dubbi e perplessità. 
Soprattutto, il lettore avrà notato che tali teorie portano a risultati tutt’altro che univoci, esattamente come in direzioni opposte conducono le tradizionali concezioni etiche che sottendono e da cui sono probabilmente condizionate. 
Le une e le altre sembrano quindi giungere a punti morti e/o entrare in conflitto tra loro. Confermano quindi l’impressione che le teorizzazioni generali (con pretesa di generalità) nascano dal bisogno interiore dei loro proponenti di fornire una data soluzione a una certa situazione concreta: che non si basino su argomentazioni (ex ante) ma che forniscano piuttosto giustificazioni (elaborate ex post). L’ultima tesi in ordine di tempo cerca di scalzare la precedente, sbandierando una particolare attitudine a risolvere un dato quesito, salvo essere poi abbandonata a favore di altra tesi che risponde meglio ad altro problema. In una spirale che potrebbe non avere fine, visto che la complessità sociale, tecnologica, scientifica e culturale promette di aumentare, non certo di diminuire, e che queste contraddizioni con il passare del tempo ci appariranno sempre più frequenti e quindi problematiche. 
Ciò spinge a interrogarci sull’utilità delle nostre risposte biologiche e neuronali a tali dilemmi, a «ripiegare» su un approccio affatto diverso da quello dominante e più naturalistico, basato sullo studio delle competenze morali naturali dell’individuo. 
Meglio cioè volare basso, restare legati alla sola dimensione fisica, biologica e viscerale dell’empatia e delle emozioni in generale. 
D’altronde, l’iniziale successo della neuroetica e delle neuroscienze in generale era dipeso con ogni probabilità dal fatto che tali studi stavano spostando l’ago della bilancia dal costruttivismo sempre più spinto del secolo scorso a un naturalismo (nel loro caso, biologico) di cui si avvertiva﻿no la mancanza e forse anche il bisogno. Un naturalismo che reca con sé quantomeno una promessa di semplificazione, se non anche di «minore incertezza». Perché allora precluderci questa speranza? 

9. Conclusioni in favore di un approccio descrittivo all’etica e di un cauto uso delle emozioni nel diritto 



Sia consentito insistere su alcuni aspetti.  
Ho più volte ricordato che le varie concezioni etiche avanzano per natura pretese prescrittive e che tali pretese implicano un’idea di oggettività. Ora, si potrebbe pensare che, quand’anche tale oggettività si rivelasse finta, valga comunque la pena di coltivarne l’illusione, perché utile sul piano della coesione dei rapporti sociali. Ciò, però, a condizione che esista o si possa consolidare, come accadeva in passato, un punto di vista, seppur﻿e storicamente relativizzabile. Del che – oggi come oggi – è lecito dubitare. 
Sotto un profilo in un certo senso opposto, è anche indiscutibile che le divergenze s﻿iano un valore. Avendo ricordato che «lo scopo della morale non è quello di rispecchiare il mondo ma di cambiarlo», ad esempio, il filosofo Bernard Williams avvisa che una certa dose di disaccordo non nuoce al metodo deliberativo (basato appunto sul confronto dialettico delle argomentazioni) ma, al contrario, lo pasce.  
 Il fatto che uomini di eguale intelligenza, conoscenza fattuale, e così via, di fronte alla medesima situazione possano trovarsi in disaccordo moralmente mostra qualcosa di importante sulla morale, e cioè che (in sostanza) non si può scaricare la responsabilità morale sui fatti del mondo. Ma ciò non mostra che vi sia in essa qualcosa di sbagliato. 


Se ciò è vero, tale disaccordo, seppure superabile in prospettiva, non aiuta però quando siamo di fronte al carrello fuori controllo – sia esso reale o simbolico – e dobbiamo pensare (in modo dialogico?﻿ informato?﻿ articolato?﻿ deliberativo?) che cosa è giusto fare nei pochissimi istanti che precedono l’impatto con i cinque operai. Nemmeno aiuta il giudice che sarà chiamato a decidere delle nostre sorti giudiziarie: questi disporrà di più tempo rispetto a noi, ma tale tempo non sarà infinito e nemmeno sufficiente a che la pianta del deliberazionismo produca i suoi frutti e raccolga un consenso generale su questioni di principio (ammesso che ciò sia possibile). 
Abbiamo constatato infatti che le concezioni normative dell’etica, che militano alla base delle scelte difficili del diritto, mostrano qui affanno. Alcune non offrono proprio informazioni per risolvere i dilemmi. Altre, come l’utilitarismo/consequenzialismo, propongono soluzioni, però troppo lontane dalla sensibilità umanistica della società occidentale. Anche la morale kantiana, più vicina alla cultura anche giuridica, non soddisfa appieno, poiché, se portata alle sue estreme conseguenze e non assunta in modo opportunistico/strumentale/retorico, come spesso accade, può ﻿rivelarsi non meno assolutista e feroce. 
Spero dunque di aver﻿e insinuato quantomeno il sospetto che, se non «meglio», qualcosa si possa fare aderendo a una concezione meramente descrittiva dell’etica come reazione ad uno stimolo emotivo. E che valga la pena di provare a ritagliare anche nel diritto un piccolo spazio all’empatia. 
La nostra reazione può rivelarsi errata rispetto al contesto ed eventualmente cadere sotto i colpi del ragionamento tradizionale: in questi casi andrà ovviamente contrastata e debitamente corretta. Essa sarà però utile quando la logica arranca o addirittura issa bandiera bianca, come di fronte ai «carrelli». 
A cose fatte, potrà inoltre indirizzare il nostro immaginario giudice quando gli chiederemo – perché lo faremmo senz’altro – sì di soppesare razionalmente argomenti possibilmente qualificati, ma anche di mettersi nei nostri panni, domandandosi: «﻿Io, al posto tuo, che cosa avrei fatto?». 
Va tuttavia ribadito che il nuovo concetto di razionalità, anche emotiva, non sarebbe moralmente falsificabile, proiettandosi al limite, forse, su una dimensione temporale molto più estesa, che sfugge alla nostra conoscenza. 
Riprendendo﻿ le considerazioni svolte nel capitolo ﻿I, se nell’Ultimatum ﻿Game, sulla base del mio istinto, oggi rinuncio a un guadagno (comportamento irrazionale nella prospettiva classica), questa mia rinuncia potrebbe tornarmi utile in una prospettiva di più ampio termine, cementando un legame o migliorando la mia reputazione, sebbene non è detto che ciò accada.  
Soprattutto, nulla ci dice quale reazione – accettare o rifiutare la somma – sia quella eticamente doverosa. 
Egualmente, con riferimento al «carrello», potrebbe non essere possibile stabilire se sia oggettivamente giusto o ingiusto buttare giù dal ponte i grassoni per salvare la vita di molte più persone.  
Alcuni scienziati sociali, aiutati dalle neurotecniche, hanno illustrato che la scelta dipende da un arousal: e che esso è più forte quando immaginiamo di spingere il grassone dal ponte con le nostre mani, mentre si affievolisce se la persona che sacrifichiamo – l’operaio sull’altro binario – non entra in contatto fisico con noi. 
Con (il primo) Greene, anch’io reputo questo un plausibile motivo per cui reagiamo diversamente nei due diversi scenari.  
A differenza﻿ tuttavia di Greene, il quale reputa l’inibizione ad uccidere il grassone sbagliata e da emendare, io non ne sono ﻿convinta; preferisco sospendere il giudizio perché l’alternativa logico-consequenzialista non mi sembra offrire certezze né in questo né negli altri carrelli di cui tratterò.  
Penso cioè che le risposte fornite su base puramente razionale ai dilemmi giuridici non siano sempre persuasive e che, d’altronde, l’istinto presenta un vantaggio di non poco conto: non richiede di essere interiorizzato, essendo già interiore. In più punti ho anche provato a lanciare l’idea, l’auspicio, che si riveli «diversamente razionale». 
Nel prossimo capitolo﻿ scopriremo d’altronde che i dilemmi morali sono più frequenti di quanto ci appaia e che le emozioni fondano ben più giudizi giuridici di quanto crediamo. Esse sono quindi forse anche più utili di ciò che generalmente pensiamo.


Capitolo﻿﻿ quinto 

La nuova razionalità: un mix di logica ed
            emozioni



1. «Biases» penalistici  



Come varie volte ricordato, la situazione più indagata dalla psicologia cognitiva è quella in cui le emozioni attivano le «euristiche» e cioè il ragionamento intuitivo e veloce il quale a sua volta inquina il giudizio del decisore, facendolo cadere in «trappole﻿ conoscitive», c.d. biases. Individuare e stigmatizzare biases nel decision making di legislatori e giudici è un mestiere nato oltreoceano, che comincia a diffondersi anche da noi. 
L’idea di base, inconfutabile, è che legislatore e giudice facciano il loro lavoro soltanto se s’ispirano a criteri di «razionalità». 
Quando si parla di diritto, però, tale razionalità viene ancora sbrigativamente identificata in una sorta di calcolo logico-numerico, in un’﻿asettica﻿ comparazione costi/benefici, cui all’uopo viene talvolta apposta la postilla kantiana «salvatutto» che la dignità umana non è sacrificabile. 
Di seguito reinterpreterò la ricetta aggiungendovi un pizzico di malizia, per dimostrare ﻿come scelte di sistema che pure ci piacciono e che quindi, senza troppo riflettere, diamo per «senz’altro» razionali, a ben guardare difficilmente supererebbero il vaglio di un rigoroso ragionamento logico-consequenziale e ﻿come molte nostre intuizioni morali trov﻿ino altrove ﻿il loro fondamento﻿.  
Metterò insomma in dubbio che la domanda «﻿Che cosa è razionale?» ammetta sempre una risposta univoca. 

2. L’incesto e il cane emotivo 



Ormai parecchi anni fa lo psicologo cognitivo Jonathan Haidt si guadagnò grande fama nel suo ambiente, lanciando una storia divenuta presto un topos anche nella letteratura di marca neuroscientifica. 
Julie e Mark sono due fratelli che nelle vacanze estive dal college fanno un viaggio insieme in Francia. Una notte si trovano da soli e decidono che sarebbe una esperienza interessante provare a fare l’amore. Julie sta già usando la pillola anticoncezionale; Mark usa anche il preservativo, tanto per essere più sicuro. Entrambi si divertono ma decidono di non ripetere l’esperienza e di serbare questo segreto, che li ﻿﻿rende ancora più vicini. 
L’assoluta maggioranza delle persone cui era narrato l’episodio reagiva negativamente, dichiarando con sdegno che l’incesto è immorale. Tuttavia, le stesse persone, invitate a spiegare le ragioni, annaspavano; non di rado, dopo aver tentato invano di imbastire una risposta, concludevano con un laconico: «﻿È così e basta». 
In effetti, Haidt aveva blindato la narrazione, escludendo la possibilità che dal fatto uscisse leso un qualunque interesse – il penalista direbbe: bene giuridico – rilevante. 
Julie e Mark erano entrambi maggiorenni e consenzienti: non ﻿poteva quindi ipotizzarsi la compromissione del sano sviluppo psicologico di alcuno dei due. Per di più, avevano preso ogni precauzione per escludere il rischio di gravidanza e i conseguenti eventuali danni psichici o fisici a carico di un nascituro. 
Tagliando la testa al toro, la storia precisava pure che, dopo l’esperienza, i due fratelli si erano confrontati per concludere che, sebbene non intendessero replicarla (chissà poi quale ﻿fosse il motivo della precisazione), l’avevano favorevolmente apprezzata. 
Né rileva che le cose sarebbero potute andare diversamente e il rapporto tra i due guastarsi per sempre. Ciò non era accaduto. 
Eppure, chi ascoltava la storia provava una sensazione di disgusto. 
Questo dato suggerì ad Haidt di riattualizzare l’antica tesi del filosofo tardottocentesco William James, sostenendo che siamo soliti razionalizzare ex post reazioni meramente emotive. 
Non a caso l’esempio dell’incesto era contenuto in un ﻿articolo evocativ﻿amente intitolato The ﻿emotional ﻿dog and ﻿﻿its ﻿rational ﻿tail.  
Detto in parole ancora più chiare: siamo animali prede dei nostri istinti, anche se crediamo di essere razionali perché, dopo aver assunto le nostre posizioni, ci mettiamo a confabulare. 
I professori di diritto penale concorderebbero, credo, tutti che «il cane» nell’incesto è emotivo e non razionale. Quelli italiani sanno che il codice punisce in maniera nemmeno troppo blanda «chiunque, in modo che ne derivi pubblico scandalo, commette incesto con un discendente o un ascendente, o con un affine in linea retta, ovvero con una sorella o un fratello». Riflettono sull’evenienza che nell’incesto consensuale non ci sia danno per alcuno (se un danno è configurabile, scattano altre incriminazioni, come quando uno dei due ﻿partner sia minore di età) ed auspicano l’eradicazione di questa obsoleta figura di reato dal sistema, che peraltro include nell’incriminazione anche affini in linea retta, i quali non hanno tra loro alcun rapporto di consanguineità.  
Invano. La fattispecie, che incidentalmente ha un bassissimo riscontro giurisprudenziale﻿ ﻿ed è quindi anche inutile, resiste al tempo﻿, essendo ﻿sopravvissuta a vari attentati. 
Nessun esito ha avuto la questione di legittimità dell’incesto sollevata nel 2001 dinanzi alla Corte costituzionale italiana. In quell’occasione, il giudice estensore (Gustavo Zagrebelsk﻿y, giurista di calibro indiscusso) all’argomento schiacciante che l’incesto punisce fatti inoffensivi ha saputo opporre soltanto l’osservazione, dal tenore vagamente lirico, che il divieto affonda le sue radici in un «ethos che si perde lontano nel tempo» ed una non meglio specificata insindacabilità della discrezionalità del legislatore quando sceglie come difendere il «suo» concetto di famiglia. 
Analoga sorte è toccata alla questione sottoposta anni dopo, nel 2008, alla Corte costituzionale tedesca, relativa alla corrispondente fattispecie del codice penale tedesco. Anche in questo caso e nonostante l’opinione dissenziente ed ampiamente motivata del prof﻿essor Hassemer, unico penalista ed esponente di spicco della cultura giuridica continentale, il Bundesverfassungsgericht ha respinto la questione dichiarandola infondata. 
Uno degli argomenti spesi dalla Corte costituzionale tedesca è stato che, secondo uno studio del prestigioso Max Plan﻿ck Institu﻿te, l’incesto si trovava incriminato nella gran parte degli Stati delle più diverse latitudini geografiche (invero si fa prima ad elencare gli Stati in cui non era punito, e cioè Cina, Federazione Russa, Turchia, Spagna, Francia, ﻿Olanda e Costa d’Avorio). Né è andata diversamente nel 2012 davanti alla Corte EDU, che ha giustificato l’esistenza dell’incriminazione sempre nell’ordinamento tedesco, sulla base del margine di discrezionalità di cui godono gli Stati. 
L’argomento del così fan tutte non ha gran pregio giuridico, ma la circostanza che il divieto d’incesto sia stato considerato dal Bundesverfassungsgericht una sorta di «universale culturale» fa riflettere. 
Ammettendo che sia proprio così – molti antropologi﻿ ne dubitano – ed ipotizzando ancora una volta una spiegazione «evoluzionista» della diffusione del divieto, si potrebbe muovere dal dato che la sensazione di disgusto – chiamiamolo «morale» – non è figurata, ma fisica. E infatti attraverso il neuroimaging è stato dimostrato che in chi ascolta la storia dell’incesto si attivano, sebbene in misura minore, le stesse aree cerebrali che vengono coinvolte ﻿durante la visione di immagini di escrementi, sostanze in decomposizione ecc.  
In questi casi, la sensazione di disgusto sarebbe funzionale al rispetto di salutari norme di igiene e dunque alla preservazione dell’individuo, poiché aiuta ad evitare la contaminazione del corpo, delimitando il confine tra ciò che è dentro e ciò che è meglio resti fuori. Incidentalmente, la sensazione di disgusto è incomprimibile e non presuppone necessariamente l’esperienza concreta del fatto. Proveremmo cioè disgusto anche se venisse rispettata ogni norma igienica, come dimostrato dagli esperimenti che vedono le persone rifiutarsi di bere l’aranciata in cui è stato immerso per alcuni secondi uno scarafaggio, pur sapendo che era stato preventivamente sterilizzato. Ci disgustere﻿bbe forse già ﻿la semplice richiesta di sottoporci a un simile esperimento. Probabilmente ﻿anche solo la sua semplice descrizione (è così?). 
Tornando all’incesto, si potrebbe quindi supporre che la sensazione di disgusto che suscita l’incesto e il correlato divieto fossero funzionali, nelle società arcaiche composte da un numero ridotto di componenti, ad evitare che i congiungimenti tra familiari del gruppo potessero condurre alla procreazione di figli affetti da anomalie genetiche, tesi controversa, oppure che servisse﻿ro ad allargare la cooperazione creando solidarietà tra gruppi familiari﻿ ﻿(e non solo﻿), tesi più plausibile e convergente con la teorizzazione del grande antropologo Lévi-Strauss sul «divieto di incesto come dono» (del componente di un gruppo al componente di un altro gruppo). 
Tale sensazione si sarebbe tramandata fino ad oggi, ma soltanto a causa del disallineamento tra l’evoluzione biologica e quella ambientale: la seconda incomparabilmente più veloce della prima. Così, mentre noi biologicamente cambiamo, sì, ma in tempi lunghi, la società muta ﻿a una velocità accelerata. E la cultura non soltanto risolve i legami, un tempo stretti, tra sesso e procreazione, ma fa pure suonare la logica della «donna donata» da un gruppo all’altro alquanto retrograda, mercificante e maschilista.  
Insomma, l’ipotesi è che si attivi un meccanismo simile alla nostra già ricordata inconsulta avversione per (tutti) i rettili: utile ﻿un tempo a tenerci lontano da quelli velenosi, ﻿quando indugiare nella tassonomia etologica poteva rivelarsi fatale; ﻿irrazionale﻿ invece﻿﻿ oggi, che abbiamo smesso di eleggere il nostro domicilio all’aperto o in caverne, soprattutto se confrontato all’indifferenza che proviamo davanti a pericoli ben più pervasivi ma meno «fisici».  
Tuttavia le cose potrebbero stare anche in modo diverso. Potrebbe cioè non trattarsi di un bias morale dovuto a disalline﻿amenti evolutivi. 

3. L’incesto e il cane affettivo 



Può darsi che le intuizioni morali siano uno strumento di conoscenza e di decisione – di sintonizzazione con il mondo – più sofisticato e meno «irrazionale» di quanto generalmente si pensi… e di quanto ritengono alcuni scienziati cognitivi. 
Il filosofo morale Peter Railton, in un articolo contro﻿intitolato The ﻿affective ﻿dog and ﻿its ﻿rational ﻿ta﻿il: Intuition and ﻿attunement, nota come la decisione di Mark e Julie fosse ad alto rischio e poco ponderata. Julie e Mark si mostrarono insensibili al danno duraturo che avrebbero potuto causare l’uno all’altr﻿a. E poco cambia il fatto che, fortunatamente, alla fine ﻿sia andato tutto per il meglio, come risulta ﻿chiaro – aggiunge l’autore – modificando l’esempio ed immaginando che i due, anziché avere un rapporto sess﻿uale, avessero giocato alla roulette russa. Chi riterrebbe moralmente giustificato tale comportamento soltanto perché nessuno dei due è morto? 
Se la razionalità pura si fossilizza sul risultato, le intu﻿izioni – questo è il primo punto – guardano oltre e riescono a decodificare in breve tempo una messe di informazioni eterogenee, prestando attenzione anche alle persone, ai motivi﻿,﻿ ai valori e ai modi in cui ﻿esse decidono e agiscono. 
Non è quindi detto che il giudizio intuitivamente espresso dai partecipanti al ﻿test fosse per forza di cose errato.  
Tuttavia, ciò neanche significa che tale giudizio ﻿fosse esatto. Nel caso dell’incesto, tutto dipende da ﻿quello che viene percepito come dannoso in un certo momento storico. 
Il secondo profilo del discorso di Railton che interessa evidenziare è infatti che i giudizi intuitivi si aggiornano: variano al mutare dei dati e delle esperienze che elaborano. Citando quasi testualmente Railton, il nostro sistema affettivo utilizza le informazioni che ottiene e, con un’esperienza più ampia e rappresentativa, lavora tacitamente per spostare, per modificare le intuizioni: anche quelle più radicate e/o sostenute da potenti istituzioni religiose o culturali. 
Una brevissima parentesi autobiografica. Anni fa, la componente accademica di una commissione ministeriale sulla depenalizzazione (nominata dal ﻿ministro della Giustizia Severino), nel passare in rassegna le fattispecie minori del codice penale, propose compatta l’abrogazione dell’incesto (art. 564 c.p.). La proposta suscitò l’immediata e attonita reazione della componente dei magistrati, abituati al pensiero logico-consequenziale, ma che probabilmente non avevano avuto occasione di riflettere sull’(in﻿)offensività di una fattispecie, come ricordato, di rarissima applicazione (abrogare l’incesto?﻿ Non si può!). Non fu difficile convincere tali magistrati che l’incriminazione vanta ben poche ragioni d’essere: bastò specificare che le condotte odiose sarebbero comunque state punite a titolo di violenza sessuale o di atti sessuali con minorenni, aggravati dalla relazione parentale (nel caso di minori, il danno c’è senz’altro). Si decise di soprassedere comunque, sostanzialmente per il timore che l’opinione pubblica non accettasse di buon grado l’eradicazione del reato (ed anche perché la sua permanenza non faceva gran danno, visto che esiste soltanto nella law in book). 
Se tuttavia un giorno cadesse il divieto d’incesto﻿ qualcuno si scandalizzerebbe﻿, ma è probabile che i più se ne farebbero una ragione.  
La vita sessuale di estranei adulti, responsabili e consenzienti non reca offesa ad alcuno. Interferisce sempre meno con la nostra visione del mondo e della vita, sicché è verosimile che la sensazione di ribrezzo procurataci dal congiungimento dei due fratelli svanisca col tempo; che le nostre aspettative verso il diritto dipendano sempre meno da ciò che fanno nel privato Julie e Mark.  
Questo mutamento potrà conseguire ﻿dal fatto che si trovi una composizione al problema mediante argomentazioni puramente razionali che muovano da assiologie condivise o su cui può crearsi una convergenza﻿; in altri termini, dall’uso del metodo discorsivo-deliberativo. 
Oppure questo mutamento potrà discendere dalla circostanza che le esperienze e informazioni successivamente acquisite ri﻿orientino gradualmente le nostre intuizioni. Un po’ come sta (fortunatamente) accadendo a proposito di altre situazioni che ancora suscitano in alcuni un irrazionale disagio ma che sono sempre più generalmente accettate, quali la pornografia tra e per adulti, la libera prostituzione (delle escort), la genitorialità all’interno della fam﻿iglia omosessuale, i diritti dei transgender ecc.  
Come osserva ancora Railton, l’«esperimento naturale» dell’ultimo decennio ha per esempio dimostrato che i tassi di approvazione/disapprovazione rispetto al matrimonio gay si sono praticamente invertiti e che la maggioranza delle persone è ora﻿ ad esso favorevole. È plausibile che la ﻿crescente apertura degli individui sul proprio orientamento sessuale abbia avuto l’effetto di cambiare drasticamente ﻿la loro opinione sui gay e sulle relazioni gay, insieme al fatto che﻿, negli ultimi decenni, molti eterosessuali si sono resi conto che un certo numero di parenti stretti e ﻿di altri individui che conoscono, ammirano, a cui vogliono bene o insieme a cui lavorano﻿ ﻿è gay. 
Oppure, ancora, il mutamento del giudizio morale sull’incesto tra Mark e Julie﻿, come sulle altre questioni accennate, potrà dipendere sia dall’argomentazione discorsiva sia dal mutamento delle intuizioni in conseguenza dell’affermarsi di una nuova sensibilità, senza che possano distinguersi nettamente i due piani (questa è l’ipotesi più verosimile). 
Sia come sia, il caso di Mark e Julie non pare in definitiva indiziare un conflitto tra morali (di ﻿quelle evocate nel ﻿cap. ﻿III﻿)﻿; semmai, ﻿rivela soltanto﻿ un «moralismo»﻿, e ﻿dunque un contrasto tra diritto e morale﻿. Non può quindi dirsi un vero «carrello penalistico». 
Ben maggior﻿e impatto sul nostro orizzonte di senso esercitano e continueranno ad avere altre questioni, di maggior﻿e spessore, sulle quali mi accingo a testare gli effetti di un ragionamento strettamente orientato in chiave consequenzialista. 

4. Eutanasia attiva e passiva 



Rinviando al prosieguo la trattazione (appena) più approfondita dei trattamenti di fine﻿﻿ vita, consideriamo per il momento un profilo specifico e tuttavia di notevole rilevanza pratica. 
In una prospettiva soltanto descrittiva osservo che la massima parte degli ordinamenti ha optato per una soluzione «di compromesso», riconoscendo la legittimazione dell’eutanasia omissiva, consistente nel lasciar morire il malato terminale﻿, ﻿negando invece con fermezza la legittimazione di quella attiva, vale a dire il cagionare la morte del malato terminale. 
Alcuni sistemi hanno esercitato un’esplicita opzione in tal senso.﻿ In altri tale soluzione si è affermata implicitamente, e cioè in una situazione di ambiguità legislativa colmata dall’interpretazione di operatori e studiosi del diritto. Questo è anche il caso italiano. 
Qui la gran parte della dottrina, anche prima della legge che ha in certa misura disciplinato tali situazioni, riteneva che per il medico fosse lecito e anzi doveroso lasciar morire il paziente che esprimesse una volontà in tale direzione. 
Sebbene dopo una lunga serie di provvedimenti di segno contrastante, in tal modo fu motivata pure la conclusione delle vicende giudiziarie di Piergiorgio Welby e di Eluana Englaro (la differenza tra l’una e l’altra stava essenzialmente nel fatto che il consenso di Piergiorgio Welby era espresso, quello di Eluana Englaro fu ritenuto – non senza forzature penalistiche – presunto). 
Al medesimo scenario – lasciar morire ﻿omettendo trattamenti di sostegno piuttosto che anticipare la morte – è infine ora ricondotta la disciplina della legge 219/2017 (c.d. legge sulle DAT:﻿ disposizioni anticipate di trattamento﻿)﻿ che sarà discussa in seguito. 
In realtà, anche chi condivide (e sono i più, tra i giuristi) la distinzione tra azione ed omissione riconosce che può essere difficile distinguere le condotte attive da quelle omissive. Staccare la spina è una condotta attiva se osservata attraverso lenti «naturalistiche»; omissiva se filtrata da lenti «normative», espressive cioè del disvalore percepito del fatto. Considerarla in un modo o nell’altro dipende in definitiva dalla propensione e dalle preferenze dell’interprete. 
Immaginiamo però di aderire senza obiezioni alla tesi che qualifica come ﻿«non fare» (non ostacolare il processo di morte) il distacco della spina e le condotte satellitari che inibiscono il dolore del malato. 
Lasciando da parte gli argomenti/giustificazioni di diritto, la domanda è: avvertite, sentite la diversa gravità del comportamento di chi si fa parte attiva e di chi si limita invece a «staccare la spina»? 
La vostra risposta è probabilmente: sì. 
Questa volta non v’è ragione di farla lunga: mentre rispondevate, avrete sicuramente colto l’analogia tra questo dilemma penalistico ed il carrello vero e proprio.  
Del resto, l’esempio del carrello fu abbozzato dalla filosofa Philippa Foot non perché nutrisse interesse per le infrastrutture ferrovia﻿rie, bensì per meglio illustrare, tra gli altri, tale problema etico. 
Probabilmente avrete anche subodorato che la risposta positiva potrebbe non essere quella esatta su un piano logico. 
In fondo, sia l’eutanasia attiva sia l’eutanasia passiva conducono alla stessa identica conseguenza: la morte dell’uomo o l’interruzione del prolungamento artificiale di una vita (a seconda delle visioni soggettive).  
Per di più, è davvero arduo argomentare, come talvolta si tenta di far﻿e, che cagionare la morte di una persona che desidera porre fine alle sue sofferenze sia più grave che prolungarne l’agonia. 
Sappiamo già pure che la diversa reazione iniziale è indotta da una distorsione sistematica, nota come bias dell’omissione. 
Ricorderete infine che tale trappola è con ogni probabilità generata dal minor coinvolgimento che proviamo di fronte a scenari impersonali, non caratterizzati dal contatto fisico con altre persone. E che la nostra avversione all’idea di provocare mediante un intervento la fine di qualcuno, per quanto sofferente e malato, si spiega nella solita chiave evoluzionista, perché fa parte di quel pacchetto di emozioni che verosimilmente serviva a preservare i nostri antenati, trattenendoli dal venire alle mani con il prossimo.  
Dovremmo dunque concludere che tale reazione è sbagliata e che la differenza di trattamento tra eutanasia attiva e passiva debba essere in prospettiva superata, da noi come in tutti gli altri Stati che la conoscono e la difendono. 
In verità, io la penso in questo modo ma sono consapevole che un’esplicita equiparazione – legislativa o interpretativa – tra il lasciare che una persona muoia e﻿ ﻿l’attivarsi per ucciderla potrebbe non essere emotivamente e quindi socialmente/giuridicamente sostenibile, quantomeno nell’attuale momento storico. 
Vada come vada, qui interessava soltanto notare che non tutto ciò che ci sembra – che appare addirittura a diversi sistemi giuridici, in autonomia – razionale è davvero tale alla prova del ragionamento. Quale dei due ha «ragione»: il ragionamento o l’intuito? Forse non è possibile dirlo. 

5. Morte e trapianti di organi 



Passando ora a un esempio in un certo senso ﻿inverso﻿, fermiamoci un istante a riflettere sulla definizione di «morte» come cessazione totale ed irreversibile di tutte le funzioni dell’encefalo, contenuta nella legge 578﻿/1993, intitolata «Norme per l’accertamento e la certificazione di morte».  
Siamo abituati a dare per buona tale definizione, ma non necessariamente è così. 
Tralasciamo le complicazioni che stanno nascendo dall’affinamento delle tecniche di imaging, le quali consentono di individuare tracce fino a poco﻿ tempo fa non rilevabili di attività neuronale in soggetti che, di conseguenza, erano ritenuti morti. Anche prescindendo da questi studi, non tutti hanno chiari gli scopi e gli effetti della disposizione in esame.  
Se un sostenitore della sacralità della vita nella sua essenza biologica vi prestasse attenzione, non ne sarebbe forse soddisfatto, visto che la cessazione delle funzioni dell’encefalo non esclude – al contrario, implica – che quelle cardiovascolari siano ancora attive (artificialmente mantenute tali, per meglio dire).  
Probabilmente, dal punto di vista di questa persona sarebbe meglio posticipare la definizione del concetto di morte al momento in cui il cuore cessa di battere. 
Così la pens﻿ava, per esempio, il filosofo Hans Jonas﻿, il quale criticò aspramente il concetto di morte proposto nel rapporto del 1968 dal c.d. Comitato (scientifico) di Harvard, sulla cui falsariga fu coniata la definizione di morte che abbiamo riportato. 
Jonas accusò il Comitato di aver realizzato un’inversione metodologica, e cioè di essersi fatto influenzare da considerazioni che nulla avevano di scientifico ma che rispondevano piuttosto a preoccupazioni di ordine pratico.  
Il Comitato avrebbe «anticipato» il momento della morte a quella cerebrale per attenuare i problemi legati alla difficile gestione dei pazienti in coma da parte delle loro famiglie e, soprattutto, per consentire l’espianto di organi destinati a salvare altre vite (oggi, ﻿dal momento che sono possibili addirittura «trapianti di cuore non battente», tali operazioni non sarebbero forse più impossibili, ma resterebbero comunque molto problematiche). 
Insomma, la definizione della morte come cessazione delle funzioni dell’encefalo esprime una scelta legislativa orientata in senso razionalistico e consequenzialista﻿. Tuttavia, ove i suoi significati fossero colti appieno, a molti (non a tutti, ovviamente) potrebbe lasciare un «amaro etico» in bocca. 

6. Donazione e vendita di organi 



Se ancora non foste convinti che le soluzioni migliori sul piano della logica consequenziale non necessariamente si accordano con il nostro senso morale, riflettiamo su un altro caso. 
Nella nostra cultura, il corpo umano è una sorta di santuario, il nostro santuario, e le parti del corpo umano sono beni indisponibili.  
Proprio in ciò risiede la ragione di una delle disposizioni più famose del nostro ordinamento, l’art. 5 c.c., a mente del quale «Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della integrità fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico o al buon costume».  
Tradizionalmente, l’art. 5 c.c. sanciva il diritto all’integrità fisica come diritto al godimento del proprio organismo: diritto assoluto, irrinunciabile e indisponibile. 
Tale disposizione è stata peraltro dapprima derogata dalla legislazione sulla donazione tra vivi del rene (legge 458/1967), quindi da quella sul trapianto di (una porzione di) fegato (legge 483/1999), e poi dalla legge sul trapianto parziale di polmone, pancreas e intestino (legge 167/2012). Infine, l’art. 5 c.c. è stato oscurato dalla già citata legge sulle DAT (legge 219/2017) che, come accennato, ha sancito un diritto di autodeterminazione terapeutica, consentendo al malato di rinunciare alle cure e di disporre addirittura della propria vita. 
Insomma, l’idea giuridica che il nostro corpo sia indisponibile sta gradualmente ma inesorabilmente sfumando. 
Il legislatore tuttavia fissa i presupposti dell’autodeterminazione terapeutica e àncora la donazione degli organi alla condizione della gratuità, per evitare la strumentalizzazione delle persone più vulnerabili e bisognose.  
Ricorre quindi a un approccio «paternalistico» buono che è difficile non condividere, non sentire come nostro. 
L’ha sentito suo il Consiglio d’Europa nel 1996, quando ha emanato la Convenzione di Oviedo sui ﻿diritti dell’﻿uomo e la biomedicina che, all’art. 21, prevede un Divieto di profitto, e poi ancora nel 2014, quando ha varato la Convenzione d’Europa contro il traffico di organi umani. E l’ha di nuovo ribadito il legislatore italiano che, attuando la suddetta Convenzione, ha introdotto nel codice penale una disposizione (l’art. 601-bis) che colpisce a largo spettro ogni condotta di mercificazione degli organi prelevati da persone viventi… o di relativa pubblicizzazione, nonostante, come a suo tempo avvertito, il nostro dovrebbe essere un diritto penale del fatto, non del pensiero e nemmeno della parola.  
Eppure, riflettendo sul tema in una prospettiva logico-consequenzialista, qualche dubbio potrebbe sorgere﻿ e, in effetti, è sorto in chi ha per contro proposto di legittimare la vendita di organi.  
Una volta ammessa la donazione, perché infatti non consentire anche le cessioni a titolo oneroso? In fondo, la domanda di organi è ampiamente insoddisfatta e, consentendone la compravendita – da disciplinare eventualmente a livello legislativo, per evitare eccessi di speculazione –﻿, non soltanto si arginerebbe il mercato nero, ma﻿ si verrebbe incontro (almeno formalmente) ad entrambe le parti, vale a dire a chi ha bisogno di un organo e a chi ha bisogno di denaro. 
Le argomentazioni contrarie, relative al rischio che siano i più deboli a fare le spese di tale politica, secondo questo ragionamento, dovrebbero rimanere sullo sfondo poiché gli effetti collaterali, oltretutto soltanto eventuali, non assurgono a rilevanza giuridica e sono ﻿perdipiù impliciti in qualunque tipo di contratto. Inoltre﻿ gli svantaggi, ammesso che rilevino, sarebbero ampiamente bilanciati dai numerosi benefici di una riforma la quale – si fa notare – salverebbe la vita di molte persone. 
In definitiva, sempre nella prospettiva consequenzialista degli economisti «intransigenti», la scelta legislativa pro-compravendita degli organi risponde a piena razionalità di scopo, mentre il divieto di compravendita affonderebbe in una sensazione di disgusto irrazionale, pertanto contrastabile. 
Sarà… Siamo però sicuri che questo disgusto sia davvero irrazionale (come nel caso dell’incesto di Mark e Julie)? 
La disputa di cui abbiamo parlato﻿ ne ricorda del resto, in versione molto amplificata, un’altra che negli anni Settanta ebbe ad oggetto il confronto tra sistemi in cui, come ancor oggi in Italia, il sangue poteva essere soltanto donato (nel caso di specie, il Regno Unito) e sistemi in cui poteva invece anche essere venduto (come negli Stati Uniti). 
Contro l’opzione a favore (anche) della commercializzazione, Richard Morris Titmuss osservò che trasformare il sangue in un prodotto di mercato determina un mutamento di atteggiamento, perché finisce con l’erodere lo spirito di altruismo e di solidarietà. 
Il noto economista Kenneth Arrow replicò che, aggiungendo alle donazioni volontarie le vendite di sangue, semplicemente si aumentava la gamma di alternative a disposizione dei singoli. Li si favoriva, non li si danneggiava.  
Commentando tale contrasto, il celebre filosofo comunitarista Michael Sandel ha chiosato che, «se l’offerta di altruismo, di generosità e di virtù civica è fissa […]﻿, allora dovremmo cercar﻿e di conservarla. Più ne usiamo meno ne abbiamo», per poi revocare però in dubbio tale premessa, notando che  
l’altruismo, la generosità, la solidarietà non sono come merci che vengono consumate dall’uso. Sono più come muscoli che si sviluppano e crescono più forti con l’esercizio. Uno dei difetti di una società guidata dai mercati è che lascia languire queste virtù. Per rigenerare la nostra vita pubblica occorre esercitarle più strenuamente. 


In effetti, non tutto ciò che è logico﻿ è per forza di cose anche migliore. E se questo è vero per il sangue, è ancor più vero per un organo o per un arto. 

7. «Coercizione per pubblica necessità» e bombe ad orologeria 



Starete pensando: «ti piace vincere facile… In fondo, la materia bioetica è il naturale terreno di c﻿oltura di casi difficili ed è scontato attingervi per esemplificare situazioni comunque statisticamente rare». 
A parte il fatto che le situazioni a rilevanza bioetica sono sempre più frequenti, in realtà, esempi si trovano anche altrove, e in abbondanza. 
Pescando qua e là nel mare del diritto penale, torniamo sul tema della possibile legittimazione della tortura, cui avevo fatto in precedenza un cenno incidentale e, più in generale, sul divieto di usare violenza nei confronti di persone in stato di restrizione della libertà personale. 
Va premesso che, dopo lunghissime esitazioni, la tortura è stata finalmente prevista come reato (autonomo) in Italia nel 2017 (art. 613-bis c.p.), sebbene, secondo i più, in modo inappagante. 
Per onestà, va anche precisato che alla base dell’opposizione dei vari ﻿governi di turno al varo di una legge che incriminasse la tortura militava la preoccupazione di dare la stura ad applicazioni troppo late di fattispecie pesantemente punite, e non soltanto l’aspirazione a che le forze di polizia operassero legibus solutae. 
La distinzione tra la tortura vera e propria e l’uso di violenza sui detenuti, punito a vari altri titoli di reato, può infatti rivelarsi diabolica.  
Per dirla con il noto filosofo del diritto Herbert Hart, qualunque fattispecie di tortura avrebbe un core﻿ in cui agevolmente comprendere crudeltà come quelle realizzate dai militari americani sui detenuti della prigione di Abu Ghraib durante la guerra in Iraq; avrebbe però pure una zona di incomprimibile e molto ampia penumbra, in cui allignano dubbi e difficoltà interpretative. ﻿ 
Anche quella vigente ha una (ampia) penumbra. ﻿Premesso che al momento in cui scrivo i fatti non sono stati ancora giudizialmente accertati, in base alle immagini che abbiamo visto tutti, vi rientrano (come ipotizzato dal pubblico ministero) i pur gravissimi pestaggi realizzati dalla polizia penitenziaria a Santa Maria Capua Vetere per sedare le proteste dei detenuti che temevano, nell’aprile del 2020, l’ingresso in carcere del Covid-19? Difficile a dirsi. 
Problemi di tipizzazione quindi c’erano, ma ogni titubanza andava comunque superata: la nostra Costituzione contiene un solo obbligo di criminalizzazione e questo riguarda proprio il divieto di usare violenza su persone in stato di detenzione.  
Né ovviamente nel panorama normativo la nostra Carta costituzionale è la sola ad esigere ferme prese di posizione cont﻿ro la tortur﻿a. Tra le varie fonti internazionali che obbligano gli Stati a vietarla, ci sono l’art. 5 della Dichiarazione ﻿universale dei diritti dell’uomo del 1948, il Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici del 1966, la Convenzione contro la tortura conclusa a New York nel 1984, lo Statuto della Corte ﻿penale internazionale del 1998, e l’elenco potrebbe continuare. 
Una consolidata tradizione giuridica stigmatizza insomma la tortura, ravvisandovi uno dei crimini più odiosi della storia dell’umanità, una pratica barbarica semplicemente inammissibile. 
Tutto ciò premesso, non sarebbe corretto tacere della posizione di chi, a date condizioni, ne suggerisce una circoscritta ammissibilità, quando la violenza sia usata non già come strumento di repressione, ma per estorcere dichiarazioni essenziali, di primaria importanza per lo Stato o per la vita di molti cittadini. 
In particolare, qualche anno fa, il famoso avvocato e giurista americano Alan Dershowitz﻿, riprendendo un passaggio attribuito al «solito» Bentham, esemplificò nei termini che seguono un caso in cui la tortura potrebbe essere ritenuta ammissibile. 
Tale caso è considerato da molti meramente teorico, ﻿forse a torto, ed è passato alla storia del pensiero come ticking bomb﻿, la bomba a orologeria. 
 Supponiamo che si dia una situazione in cui venga a formarsi un sospetto, abbastanza forte da essere considerato un motivo sufficiente per l’arresto e il mandato di incarcerazione o per la sussistenza di un grave delitto – il sospetto cioè che in questo preciso momento esiste un numero notevole di individui che stiano realmente soffrendo, a causa dell’inflizione illegale di violenza eguale per intensità a quelle che, se impartite per mano della giustizia, verrebbero universalmente definite con il nome di tortura. Allo scopo di salvare da tali torture queste centinaia di innocenti, ci si dovrebbe far scrupolo di applicare una tortura eguale o superiore per strappare le informazioni necessarie dalla bocca di un criminale, il quale, avendo le facoltà di rendere noto il luogo in cui in questo momento quelle abnormità vengono o stanno per essere praticate, si rifiutasse di rivelarlo? Anche prescindendo dalla saggezza del suo agire, potrebbe fingere a tal punto da encomiare l’umanità più cieca e volgare un uomo che, per salvare un criminale, decidesse di abbandonare cento persone innocenti allo stesso destino?﻿ 


Ebbene, Dershowitz svolse un discorso chiaro e onesto, ma si attirò un vespaio di critiche, nel continente ed anche oltreoceano. 
Posticiperò le osservazioni – probabilmente dirimenti – sul rischio di slippery slope: il piano inclinato percorrendo il quale, a ritenere la legittimità della tortura in ipotesi pure circoscritte, prima o poi, finiremmo con l’ammettere il ricorso alla forza fisica in un numero via via più ampio di ipotesi. 
Ignorerò anche le ombre che si allungano sulla (assai dubbia) efficacia ﻿euristica﻿ della tortura. Del resto, l’esperienza delle ordalie medievali come mezzo di ricerca della verità dovrebbe aver﻿e convincentemente dimostrato che il dolore fisico conduce assai di rado alla confessione della verità. ﻿Se non bastasse, nel Mercante di Venezia, un sempre attuale Shakespeare﻿ avvertiva: «Ho paura che voi parliate sotto l’azione della tortura, quando gli uomini, sotto le strette, dicono ciò che si vuole». E molte altre citazioni calzerebbero sul punto. 
Mi soffermerò invece sulle tesi che hanno opposto l’inammissibilità della tortura in linea già astratta, senza se e senza ma. 
Osserva per esempio causticamente Donatella Di Cesare: «l’istituzionalizzazione della tortura mina l’idea di giustizia. Facendo dello Stato un torturatore legale» e contravvenendo in questo modo ad una concezione etica della democrazia e dello ﻿stato di diritto. Nella medesima prospettiva, Claus Roxin, un noto penalista tedesco, precisa che «la sua superiorità morale di fronte al criminale si fonda proprio sul fatto che lo Stato non si serve dei suoi stessi metodi» (il corsivo è ﻿mio). 
Ciò che qui interessa è infatti discutere non già della disfunzionalità o dell’illegittimità giuridica della tortura – aspetti entrambi fuori discussione – ma appunto della sua inammissibilità ﻿etica﻿. Oppure – andando oltre e agganciando le parole appena riportate di Di Cesare e Roxin – cercare di comprendere, con riferimento al divieto di tortura, in che cosa consiste il carattere etico della giustizia. 
A scanso di equivoci, ribadisco di appartenere alla folta schiera di chi condanna la tortura e in genere l’uso di violenza sui detenuti. E convengo sul fatto che la tortura negherebbe la caratterizzazione di uno ﻿Stato come stato di diritto. Proverò però a chiedermi che cosa fa, dal punto di vista etico, di uno ﻿Stato… uno stato di diritto. 
Ovviamente il rispetto della persona e della sua dignità, si risponderà.  
Quale persona, però?  
La bomba ad orologeria mirava appunto a dimostrare che le persone la cui dignità e la cui vita vengono in ballo in una valutazione di questo tipo sono diverse: da un lato c’è il sospettato che dovrebbe essere torturato perché confessi informazioni essenziali; dall’altro lato ci sono le molte persone innocenti che verrebbero in questo modo risparmiate pur sempre da torture, e cioè da un identico male. 
In effetti, a fronte dei vantaggi evidenziati da Dershowitz in termini di salvezza di molti innocenti, sospetto che le ragioni profonde della ritenuta inammissibilità della tortura non siano quelle usualmente dichiarate. 
Mantenendo il discorso sul piano del confronto tra morali, insinuo che l’inammissibilità della tortura non discenda dalla supremazia sull’etica consequenzialista del divieto kantiano di asservire il singolo al perseguimento di scopi, per quanto meritevoli e «superiori». Nel capitolo ﻿III abbiamo verificato come sia difficile affermare la superiorità di un’etica normativa sull’altra, ﻿rappresentando probabilmente tali etiche il prodotto di una costruzione, storicamente data in un certo momento e in un certo luogo. Nessuna delle due visioni – kantiana e utilitarista – sembra insomma vantare un primato teorico sull’altra. Semplicemente, l’una è più diffusa nella cultura (anche giuridica) continentale; l’altra prevale ancora oltreoceano. 
La mia idea è piuttosto che la nostra avversione sia del tutto «naturale»: che abbia una matrice neurobiologica; che sia cioè la reazione che proviamo quando assistiamo o anche soltanto immaginiamo contesti di violenza. Lo stesso arousal che ci fa distogliere lo sguardo dallo schermo della televisione ﻿se proietta immagini di sangue o semplicemente mostra la sofferenza fisica di personaggi, vuoi anche malvagi.  
Azzardo che sia proprio tale arousal a indirizzare la nostra attenzione sul torturato, la cui sofferenza deriverebbe da una nostra scelta, distogliendola dalla sofferenza delle altre vittime, innocenti, il cui sacrificio nello scenario della ticking bomb è (vissuto come) «futuro», non attuale, fors’anche scongiurabile e soprattutto… cagionato da altri. 
Penso cioè vada almeno contemplata la possibilità che il «disinteresse» verso gli individui la cui vita/integrità fisica deliberatamente trascuriamo, negando la legittimità della tortura nella bomba ad orologeria, dipenda per parte dalla circostanza che si tratta di persone la cui sorte non è messa a repentaglio direttamente da noi. Di persone che, di conseguenza, non ci rappresentiamo in modo nitido, che per noi non hanno un volto ed un corpo, perché le collochiamo in un contesto impersonale, astratto e (casomai ipocritamente) eventuale; persone più distanti da noi, con cui stentiamo ad identificarci: rispetto alle quali, in sintesi, la nostra risposta empatica è più bassa. 
Un po’ come ci capita quando ci confrontiamo con il dilemma del carrello nel secondo scenario: ci tratterremmo tutti dal buttare il grassone giù dal ponte con le nostre mani, ma ci interessiamo meno di quel che accadrà ai ﻿cinque operai che stanno per essere travolti dalla locomotiva. 
Ora, tale reazione è quella eticamente «giusta»? Difficile dirlo. 
Sinceramente non sorprende che a Dershowitz (come ad altri prima e dopo di lui) la generalizzata condanna della tortura sia apparsa di dubbia ragionevolezza in termini, numerici, di comparazione costi/benefici. 
E a riprova di questa ipotesi aggiungo che, con ogni probabilità, i parenti delle vittime dell’attentato che non è stato scongiurato mediante l’uso di violenza sul sospettato la penserebbero come Dershowitz e in modo diverso da noi, perché – per loro – lo scenario di perdite di vite umane è invece tutt’altro che ﻿alternativo﻿, ipotetico e impersonale. 
Ritengo quindi che le posizioni pro-tortura-in-casi-eccezionali vadano criticate e contrastate ma che non siano necessariamente eccentriche ai principi di uno ﻿Stato democratico e sintomo di derive totalitarie.  
Eppure, tutto ciò nonostante, mi piace pensare che la reazione più diffusa – non buttare il grassone dal ponte; non torturare il sospettato – possa rivelarsi la migliore nella prospettiva di lungo corso: quella in cui il ticchettio della bomba si faccia sempre più lontano ed indistinto; quella, cioè, in cui la tortura venga legittimata quando il torturato forse possiede informazioni che forse potrebbe rivelare in modo da forse condurre alla salvezza di molte persone, con ﻿invece sicura graduale erosione di un fondamentale baluardo della civiltà giuridica.  
Mi piace insomma pensare che la nostra «pelle d’oca» sia in grado di esorcizzare, di disinnescare (per restare in tema) lo scenario nefasto in cui la gente se ne vada in giro a spingere il prossimo dai ponti o quello, altrettanto indesiderabile, in cui la legittimazione della tortura da eccezione alla regola diventi la regola stessa. 

8. Sull’abbattimento di aerei civili per sventare attacchi terroristici 



Proverò ora a esplicitare una possibile obiezione che già serpeggiava sottotraccia nel discorso. 
Qualcuno potrebbe pensare che i problemi relativi alla legittimazione in casi eccezionali della tortura li vediamo soltanto noi giuristi (neppure tutti) e non anche la società, meno indulgente verso persone sospettate di aver commesso o di voler commettere crimini efferati. Oppure potrebbe riconoscere che i giuristi sono portatori di un punto di vista qualificato, ma escludere che detengano, per ciò solo, il diritto di ultima parola sulla giustizia che, in fondo, è cosa di tutti. 
Il tema andrebbe ovviamente sviluppato, il che è impossibile in questa sede, posto che le posizioni sono molto articolate. È possibile soltanto rivendicare per flash: da un lato, che il tecnicismo delle argomentazioni giuridiche vanta molte buone ragioni; dall’altro lato, che il diritto deve poter svolgere una funzione anche promozionale, imponendo soluzioni non comprese dai più. Tuttavia un netto scollamento rispetto al sentimento sociale dominante lo priverebbe della fiducia dei cittadini e ne minerebbe quindi l’attitudine persuasiva. 
Ciò precisato, ammettiamo allora pure che le questioni accennate nel paragrafo precedente sull’uso della coercizione nei confronti di sospettati per reati molto gravi attivino una precomprensione precipuamente giuridica, intrisa di garanzie e di rispetto per lo «stato di diritto». Ammettiamo cioè che una soluzione legislativa orientata in chiave di «bilanciamento costi/benefici» possa lasciare l’amaro in bocca ﻿a molti giuristi, ma che sarebbe accettata di buon grado dalla gran parte della società civile, la quale andrebbe assai meno per il sottile. 
Credo però che l’«amaro etico» in bocca a tutti, ma proprio tutti, sia stato lasciato da quei provvedimenti normativi che, emanati dopo l’emergenza terroristica dell’11 settembre 2001, autorizzano o autorizzavano l’abbattimento di aerei di linea dirottati dai terroristi quando, in base alle circostanze concrete, si avesse fondato motivo di ritenere che tali aerei, proprio come nel caso delle Twin Towers, mirassero a distruggere molte vite umane. 
Tempo fa, a seguito di un’interrogazione parlamentare, emerse che una normativa di questo genere è stata adottata anche in Italia, con un ﻿decreto del ﻿presidente del Consiglio dei ministri, segretato per ragioni di sicurezza, il 2 aprile 2004. 
Una disciplina analoga (contenuta però in una fonte primaria, legislativa, e soprattutto non segreta) vigeva anche in Germania. La Corte costituzionale tedesca, nel febbraio 2006, l’ha tuttavia dichiarata illegittima sulla base di due argomenti: il primo, irrilevante in questa sede, si fondava sulla differenza tra ragioni di sicurezza e ragioni di difesa nel riparto delle competenze; il secondo riguardava l’assoluta inderogabilità del rispetto della dignità umana. 
Torna teatralmente in scena il valore che aleggia sin dalle prime pagine su questo capitolo: la dignità umana. 
A questo punto, molti staranno plaudendo alla vittoria finale dell’uomo-soltanto-fine kantiano, che impone l’intangibilità della dignità umana – costi quel che costi – sulla bieca comparazione ﻿costi/benefici﻿. E può darsi che costoro facciano bene.  
Non andrebbe però aprioristicamente escluso che né questa ragione, né Kant c’entrino più di tanto. 
Ancora una volta, l’avversione ispirata dallo scenario dell’abbattimento dell’aereo civile somiglia alla nostra reazione quando siamo chiamati a decidere se buttare o meno il grassone giù dal ponte per rallentare la corsa del carrello omicida. Ciò, soprattutto se immaginiamo di essere chiamati noi, di persona, a far﻿e fuoco contro l’aereo. 
Forse proveremmo un’avversione minore se fossimo chiamati a valutare se pigiare, da molto lontano e schermati dalla visione degli effetti della nostra decisione, un bottone per impartire un ordine che altri dovrebbe materialmente eseguire (un po’ come nello scenario 2 del dilemma del carrello).  
E, se ancora pensiamo che non riusciremmo a far colpire l’aereo, dovremmo considerare l’eventualità che a trattenerci sia, più che una concezione etica, un meccanismo d’immedesimazione con gli inconsapevoli e innocenti viaggiatori che stanno per essere abbattuti insieme all’aereo su cui ci saremmo potuti trovare noi, mentre partiamo per un viaggio di piacere o torniamo a casa da lavoro. 
Dovremmo cioè ammettere di provare per i passeggeri dell’aereo un coinvolgimento più forte di quello che scatta rispetto ai cinque operai della ferrovia, ai naufraghi della Mignonette o alla popolazione londinese bombardata durante un (ormai lontano, nella nostra mente) conflitto mondiale: persone collocate in contesti distanti dalla nostra quotidianità; persone che si muovono in scenari, nel senso precisato – un po’ diverso da quello di Greene –, meno personali. 

9. Trattativa Stato-﻿mafia e dintorni 



Si è ipotizzato che nei primi anni Novanta﻿ del secolo scorso lo Stato abbia barattato con Cosa Nostra una tregua degli attentati di sangue mafiosi – si parlava di stagione «stragista» della mafia – in cambio di un ammorbidimento del trattamento legislativo verso i suoi adepti e, in genere, nella gestione del fenomeno criminalità organizzata. 
Il tema della trattativa Stato-﻿mafia presenta punti di contatto con le strategie di contrasto al terrorismo del decennio precedente dove tuttavia la posizione, quantomeno ufficiale, dello Stato fu nel senso dell’intransigenza assoluta.  
Ovviamente questa non è la sede per affrontare un argomento così complesso e delicato, né sarebbe il caso di entrare nel merito di vicende processuali non ancora concluse in via definitiva (nel momento in cui scrivo la Corte d’Appello di Palermo ha peraltro ribaltato l’esito di condanna del giudizio di primo grado). Segnalo soltanto un aspetto particolare e circoscritto.  
Ammesso che una trattativa ci ﻿sia realmente stata e che abbia rilevanza penale, già la sola idea che lo Stato venga a patti con i mafiosi è inquietante e fa rabbrividire. O Stato o concorrente (esterno) mafioso: tertium non datur.  
Qualcuno potrebbe obiettare che il nostro giudizio sia viziato dal solito Hindsight Bias. In fondo, quando (e se) realizzate, le condotte di trattativa potevano forse essere motivate dalla necessità di arginare i tantissimi e sanguinari assassinii che ci avevano provato sul piano umano (e le cui vittime non smettiamo di piangere). Oggi Cosa Nostra uccide di meno e si infiltra di più nell’economia, con effetti pur sempre devastanti ma sotterranei e poco visibili. 
Quel qualcuno potrebbe dunque pensare che, col senno del poi, ci appaiano oggi più biasimevoli le (asserite) condotte di trattativa soltanto perché nell’attuale contesto storico non sono più inevitabili; perché, peraltro erroneamente, tendiamo a ridimensionare la pericolosità del fenomeno criminale organizzato, assumendo che possa essere sconfitto attraverso un’azione frontale dello Stato, improntata a «tolleranza ﻿zero» e collaterali strategie di contrasto patrimoniale (sequestro e confisca dei beni, lotta al riciclaggio e così via).  
Anche in tal caso, resterebbe però da dimostrare che la reazione negativa suscitata oggi dalla (ritenuta) trattativa Stato-﻿mafia sia sbagliata. In fondo, la trattativa, se c’è stata, potrebbe aver﻿e prodotto danni a lungo termine, quantomeno oscurando l’istituzione e minando la fiducia che vi ripongono i consociati. 
Lo Stato era d’altronde incorso in un «carrello» di minor portata ma simile quando ha dovuto scegliere se avvalersi, a fini investigativi, delle dichiarazioni dei collaboratori di giustizia (uomini di mafia non necessariamente pentiti in senso interiore) in cambio di «premi».  
Nei primissimi anni Novanta la legge sui c.d. pentiti, risolto in senso positivo il dubbio, suscitò molto scalpore e fu ampiamente contestata. Ancor﻿a oggi le critiche riaffiorano, sporadicamente, in occasione della scarcerazione di ﻿qualche  ﻿boss famoso o quando trapela la notizia di un trattamento per lui benevolo. 
I sostenitori della legge impugnano le armi della logica consequenziale e obiettano che senza di essa mai si sarebbero conseguiti i risultati effettivamente raggiunti nel contrasto alla mafia. 
Con ogni probabilità costoro hanno ragione, ma i dubbi restano, e hanno sempre a che fare con la qualità degli interessi in gioco.  
A forza di negare il valore dei simboli e di assecondare pragmaticamente le logiche di mercato, ben sappiamo che si rischia di affievolire il senso stesso della ﻿giustizia, il suo «sentimento».  
La sgradevole sensazione che molti provano di fronte ad alcune politiche di contrasto alla criminalità organizzata potrebbe insomma essere affatto irrazionale, ma potrebbe anche sottendere un sensato timore che, a forza di «permute» e negoziazioni, la ﻿giustizia finisca essa stessa mercificata, accorciando – anche soltanto nell’immagine che ne hanno i cittadini (eppure essenziale) – la distanza tra sé e le realtà che mira invece a contrastare. 
Quali siano le strategie più vantaggiose, nel breve e nel lungo periodo, rimane dunque un problema aperto. 

10. Al mercato dell’ambiente 



Un discorso simile potrebbe svilupparsi in rapporto alle politiche europee di tutela dell’ambiente. 
Ormai da parecchi anni l’Unione Europea ha inaugurato una formula piuttosto originale, basata non già – come finora classicamente avvenuto – sulla dissuasione delle condotte d’inquinamento, bensì sull’adozione di rinforzi positivi, di misure premiali.  
In particolare, dopo il protocollo di Kyoto del 2005 è stato istituito lo European Emission Trading Scheme (ETS), un sistema internazionale per lo scambio di quote di emissione di ani﻿dride carbonica (CO﻿2). 
L’idea è che gli Stati possano allocare sul mercato le quote di inquinamento che riescono a risparmiare, monetizzando in questo modo cospicui guadagni, con conseguente incentivo alla realizzazione di politiche ecologiche.  
In linea di principio, la mossa di trasformare l’ambiente da oggetto di speculazione, qual è sempre stato considerato, in ricchezza economica in sé ha un fascino e una ragione, visto che – come abbiamo ormai capito – è la molla del profitto a far muovere il mondo. Sarebbe una sorta di nudge, una spinta gentile verso la ﻿green ﻿economy. 
La stessa Unione Europea ha dovuto però ben presto realizzare i non secondari rischi di un ricorso poco perspicuo a questo genere di transazione. Così, nel 2018 ha definito la quota di emissione uno «strumento finanziario», attraendo il fenomeno nell’area della sua tormentata disciplina del ﻿market ﻿abuse e nel labirinto delle criminalizzazioni che questa impone agli Stati membri. Ha cioè paventato strumentalizzazioni che ovviamente produrrebbero un grave effetto boomerang. 
Naturalmente si potrebbe obiettare che, in fondo, la patologia è sempre in agguato e che il rischio di distorsioni, aggiramenti, violazioni è insito in qualunque scelta normativa; che nulla quindi toglie alla bontà in sé dell’idea.  
Ma, appunto, il problema è se l’idea di intrecciare il valore dell’ambiente con la logica del mercato sia buona.  
Come per la trattativa Stato-mafia e la legislazione premiale in materia di criminalità organizzata (﻿v. par. precedente), sorge il sospetto che la scelta, a lungo andare, diluisca la percezione del valore in sé dell’ambiente, una percezione nata oltretutto con fatica e in tempi recenti, che non ha avuto ancora il tempo di radicarsi. E forse per questo, non soltanto per la sua «novità», ﻿suscita ﻿poco entusiasmo. 

11. Allocazione di risorse sanitarie e malattie rare 



Sebbene neanche tale problema abbia risvolti direttamente penali, un cenno va dedicato alla macro-allocazione delle risorse sanitarie e dei fondi per le ricerche sulle malattie rare. 
Le malattie rare interessano il 3,5﻿-5,9% della popolazione mondiale e pazienti che per il 75% sono minori. Per molte di esse sono percorribili soltanto terapie sperimentali, di efficacia terapeutica quindi non comprovata. 
La speranza di cura delle malattie rare è affidata a farmaci detti ﻿«orfani﻿», i ricavi della cui commercializzazione non consentono alle aziende farmaceutiche nemmeno di recuperare i costi sostenuti per la loro ricerca e per il loro sviluppo. 
In un contesto di disponibilità inevitabilmente limitate, sugli Stati grava dunque il delicatissimo compito di decidere se sostenere la produzione dei farmaci orfani e come ripartire le proprie disponibilità finanziarie tra questi e quelli ﻿per la cura di malattie più diffuse. 
È infatti evidente che, in base alla solita valutazione costi/benefici, andrebbero sovvenzionati con assoluta preferenza terapie e medicinali che coprono fasce di popolazione più ampie e con prospettive terapeutiche più ottimistiche. In parole chiare, sarebbe meglio non compromettere la salute di moltissime persone che hanno concrete aspettative di guarigione, a beneficio delle mere speranze di pochi.  
Questa sarebbe la politica più «razionale» in tema di salute pubblica (ed è stata adottata, ai tempi della Rupe Tarpea). 
Tuttavia, l’idea che proprio i soggetti più bisognosi di assistenza e i loro caregivers finiscano abbandonati a s﻿é stessi genera un forte senso di insoddisfazione nei più.  
Potrebbe essere tale emozione a farci contrapporre allo scenario utilitarista la dimensione individuale e deontologicamente connotata – kantiana, insomma – del diritto alla salute, giustificandone la soddisfazione, costi quel che costi. D’altronde, di certo non ci sorprende che in moltissime ﻿Carte costituzionali, tra cui quella italiana (art. 32), così come in numerosi atti internazionali, la dimensione individuale della salute sia messa in primo piano rispetto a quella pubblica, ed affermata senza riserve o condizioni testuali.  
Similmente, siamo compiaciuti dell’interesse che al tema dedicano le politiche ﻿tra l’altro﻿ dell’Unione Europea﻿, le quali hanno regolamentato i farmaci orfani e quelli pediatrici con normative che, pur senza ingerirsi (senza potersi ingerire) nelle competenze e nelle responsabilità degli Stati nazionali, mirano ad incoraggiarne la cooperazione e, in definitiva, ad appoggiarne l’azione in questo campo (﻿regolamenti UE 141/2000 e 1901/2006). 
Chi riterrebbe tali posizioni irrazionali perché disfunzionali, in termini di logica consequenziale, alla soddisfazione di un più largo numero di persone? 

12. Ancora più da vicino: scelte tragiche nei reparti di rianimazione﻿, «lockdown», salute contro libertà 



Gli ultimi «carrelli penalistici» su cui vorrei richiamare l’attenzione riguardano le note, recenti emergenze in materia di Covid-19. 
Uno è (stato?) il problema dell’allocazione delle risorse sanitarie vissuto dai medici, in particolare rianimatori, che hanno dovuto scegliere, nelle fasi in cui le terapie intensive degli ospedali erano piene, a chi destinare le poche terapie tra malati che ne avevano tutti bisogno. A chi assegnare l’ultimo ventilatore disponibile? A un giovane con buone ﻿chance di sopravvivenza oppure a un anziano, eventualmente affetto da altre malattie suscettibili di compromettere la prognosi di guarigione (le ormai famose comorbilità)? 
Inutile precisare che, sulla base di una valutazione logico-consequenziale, il giovane sano avrebbe la precedenza sull’anziano malato. L’ormai noto utilitarista﻿ Joshua Greene, insieme ad altri autori, lo ha espressamente teorizzato.  
Sebbene produca un istintivo «fastidio di pancia», bisogna del resto ammettere che il criterio ha una sua razionalità, come emerge immediatamente immaginando uno scenario invertito: il sacrificio deliberato di un giovane di robusta costituzione a favore di un anziano già malato, entrambi con lo stesso grado di insufficienza respiratoria e in rapporto ai quali l’azione terapeutica sia egualmente indifferibile, ci sembrerebbe infatti non meno ingiusto; forse anche meno tollerabile, ad essere sinceri. 
D’altra parte, la nostra SIAARTI (﻿﻿Società ﻿italiana di ﻿analgesia﻿, ﻿anestesia e ﻿terapia ﻿intensiva), nella fase iniziale dell’emergenza e seppure allo scopo di scongiurare l’ancor più odioso ﻿first come, first served (meglio noto come chi prima arriva meglio alloggia), senza troppo divagare, aveva invitato i medici a decidere nel triage in base al criterio dell’età, anagrafica e biologica.  
Nonostante le molte frecce all’arco del consequenzialismo, tale presa di posizione suscitò vibrate critiche. 
Un testo successivo, licenziato il 13 gennaio 2021 dalla stessa Società insieme alla SIMLA (﻿﻿Società ﻿italiana di ﻿medicina ﻿legale e delle ﻿assicurazioni), ha smussato la posizione iniziale, specificando che, nel caso delle cure intensive, la  
valutazione comparativa delle condizioni globali delle persone malate non mira a stabilire chi è più grave o ha maggiori necessità di cure, ma chi potrà con più probabilità (o con meno probabilità) superare l’attuale condizione critica con il supporto delle cure intensive stesse con una ragionevole aspettativa di vita al di fuori della Terapia Intensiva: vale a dire sopravvivenza a breve termine (alcuni mesi) dopo la dimissione dall’ospedale. 


Ha aggiunto che i criteri di triage  
non hanno una gerarchia predefinita e non vanno visti come assoluti, ma vanno bilanciati e contestualizzati in ciascuna condizione clinica, nella quale uno o più di essi possono assumere maggiore importanza e quindi guidare in modo prevalente la decisione clinica. 


Soprattutto, ha precisato che  
l’età non è di per sé un criterio per stabilire quali pazienti possono maggiormente beneficiare delle cure intensive e pertanto non è possibile farvi ricorso in fase di triage stabilendo dei cut-off﻿s (soglie di età). Solo a parità di altre condizioni, il mero dato anagrafico (età in anni) può avere un ruolo nella valutazione globale della persona malata in quanto con l’aumentare dell’età si riducono le probabilità di risposta alle cure intensive. 


Un percorso più kantiano era stato da subito imboccato dal Comitato ﻿nazionale per la ﻿bioetica (CNB), nel suggerire che la scelta nel triage in emergenza pandemica fosse ispirata soltanto a due parametri: l’appropriatezza clinica e l’attualità. 
In realtà, è difficile dire se tale strada porti veramente fino a Königsberg.  
Posto che l’attualità del pericolo può dirsi una condizione abbastanza «scontata» nei reparti di terapia intensiva, a guidare la scelta del medico rianimatore resterebbe la sola «appropriatezza». Tuttavia, come riconosciuto dallo stesso CNB, la valutazione dell’appropriatezza della cura in rapporto alla situazione clinica del paziente (svolta con riferimento alle possibilità di sopravvivenza alla malattia ma anche alla risposta alle cure) richiede una contestualizzazione, ﻿che chiama di nuovo in gioco fattori quali le condizioni di salute generale e l’età del paziente. Insomma, l’età, cacciata dalla porta, rientra attraverso una comoda finestra. 
Detto ciò, va comunque riconosciuto che il documento﻿ del  CNB lascia molto più spazio alla valutazione clinica, da attuare «caso per caso», e che per questo appare preferibile.  
È infatti vero che la discrezionalità presenta svantaggi, non ostacolando decisioni arbitrarie e spalancando le porte alla sindacabilità delle valutazioni sanitarie e dunque pure ai contenziosi giudiziari.  
Sembra tuttavia remoto il rischio, prospettato da qualcuno, che tale discrezionalità veicoli un ritorno del temutissimo paternalismo medico. In tempi di pandemia, il problema è la saturazione delle risorse, che ha condannato ad un destino di morte terribile e solitaria molte persone, non l’accanimento terapeutico. 
Soprattutto, come sto cercando di dimostrare, nei veri dilemmi, quando le etiche normative entrano in conflitto e falliscono il loro scopo di orientamento, se c’è una speranza, essa risiede nell’affidarsi all’intuito del decisore esperto: in questo caso, al giudizio clinico del medico che si trova davanti persone in carne e ossa.  
Molto meno possono la valutazione astratta del caso, il suo inquadramento in schemi preconfezionati, l’applicazione di «tabelle a punti» (come quelle sulle comorbilità richiamate, seppure quali semplici raccomandazioni, dal citato documento SIAARTI-SIMLA): procedure oltretutto difficilmente conciliabili con le concitate fasi emergenziali nella gestione dei pazienti Covid.  
Il secondo «carrello» di cui voglio trattare è meno penalistico, ma investe comunque interessi cari anche al diritto penale (come la libertà personale) e riguarda i diversi atteggiamenti iniziali degli Stati a fronte all’esplosione delle infezioni. 
Facciamo un salto all’indietro﻿ e collochiamoci a fine febbraio del 2020, quando si è compreso che qualcosa di molto grave stava accadendo, ma non si conosceva﻿no ancora la quantità e la qualità delle conseguenze, dirette ed indirette, che sarebbero derivate dalla diffusione del ﻿virus. Tantomeno si prospettava la possibilità di massive campagne vaccinali. 
All’epoca, i ﻿governi si erano chiesti come avrebbero dovuto gestire l’epidemia. Nello specifico, che cosa era giusto che un sistema giuridico permettesse/vietasse? 
Emersero due diversi approcci.﻿ Il primo rispondeva a un modello «interventista» che, in funzione del contenimento dell’allora epidemia (poi ribattezzata dall’OMS «pandemia»), contemplava misure d’isolamento sociale e forti limitazioni delle attività produttive non socialmente indispensabili. 
Questo modello lo conosciamo bene, per averlo adottato da subito. Non vale quindi la pena che mi ci soffermi se non per ricordare che, oltre a comportare immediate ed enormi perdite economiche (che dapprincipio – in un clima di generale sfiducia verso l’Europa – sembrarono irreversibili), ha determinato una fortissima e duratura compressione di plurime libertà individuali (personale, di riunione, di spostamento ecc.) ed economiche. Oltre e prima che dall’Italia, il modello interventista era stato adottato dalla Cina e poi dalla Corea del Sud. 
Il secondo approccio rispondeva invece a un modello «lassista», che evitasse restrizioni di libertà individuali ed economiche, limitandosi a puntare sulla cura e sull’isolamento dei malati. Sembrarono inizialmente optare per esso, ad esempio, Regno Unito, in parte Francia e Germania e, soprattutto, gli Stati Uniti. 
Quale modello ci piaceva di più? Quale modello ci sembrava «sostenibile» e, quel che qui più interessa, a quale tipo di etica rispondeva ciascuno di essi?  
Il ﻿modello lassista﻿ aveva una chiara impronta utilitarista. Non può escludersi che la sua adozione si basasse (oltre che su una molto colpevole sottovalutazione del problema) su un consapevole calcolo costi/benefici. In un momento in cui i numeri della pandemia erano già alti e lo scenario abbastanza delineato, gli Stati «lassisti» sembravano aver﻿e deliberatamente scelto di sacrificare una quota della propria popolazione﻿, ﻿più o meno ampia a seconda delle capacità di risposta del ﻿Servizio sanitario nazionale﻿. Tale quota era in prevalenza rappresentata da persone anziane e/o fragili. Era intuibile che la sua eliminazione direttamente avrebbe alleviato i costi del sistema pensionistico nonché dell’assistenza sanitaria e sociale; indirettamente﻿ avrebbe potuto innescare un processo di espansione economica, poiché i giovani, che ereditano le ricchezze dei loro cari defunti, mostrano maggiore propensione al consumo. 
Ciò, almeno in astratto, si sarebbe potuto tradurre in un vantaggio economico, e quindi politico, di questi Stati su quelli che avessero invece adottato il modello alternativo, oneroso sul piano economico, sociale e politico. 
Per nostra fortuna, le cose sembrano essere andate diversamente: il giudizio, formulato ex ante, non tenne conto degli aiuti economici provenienti dalle organizzazioni sovrastatali e in particolare dall’Unione Europea. 
Ma il quesito che qui interessa è: se il modello lassista è di matrice utilitarista, quali radici aveva quello interventista? 
Come è stato notato, le motivazioni degli Stati, in termini di strategie politiche, possono essere state diverse e concorrenti. La Cina e i ﻿paesi asiatici hanno probabilmente adottato il modello interventista per ragioni che hanno a che fare con il tradizionale rispetto portato dalla cultura e dalla religione agli anziani; con la non meno tradizionale tendenza a perseguire obiettivi strategici di lungo raggio, preferiti a quelli di breve periodo; con il tratto fortemente comunitario della loro etica, che ignora il concetto occidentale di individuo; forse anche con la propens﻿ione a pensare in termini olistici, piuttosto che analitici. 
Le ragioni che hanno portato l’Italia ad adottare il modello interventista potrebbero avere invece a che fare con la sacralità della vita professata dalla religione cattolica, da noi ancora affatto dominante, così come con il divieto di sacrificare l’individuo all’interesse collettivo﻿, divieto che discende dalla morale kantiana, anch’essa molto diffusa. 
Siamo però sicuri che sia tutto qui? Potremmo escludere con certezza che i modelli interventisti siano discesi, in aggiunta, anche dalla solidarietà e dalla compassione – come «mere emozioni» e quindi motivazioni di «primo livello» – verso le persone sofferenti, viepiù se fragili?  
Almeno nella fase iniziale (prima che subentrassero l’assuefazione, la stanchezza, quando non la disperazione figlia del bisogno economico), misure pure molto restrittive delle libertà personali sono state generalmente accettate di buon grado, e ciò forse perché abbiamo condiviso «a pelle» l’altrui sofferenza. Una ﻿com﻿passione﻿ veicolata dalla continua, forse non casuale, trasmissione mediatica d’immagini e narrazioni, a volte suscitata dall’esperienza diretta e personale, fatta per il tramite di persone care, parenti o amici che sono passati per la malattia e che in alcuni casi non le sono sopravvissuti.  
Né può escludersi che la limitazione delle nostre libertà in nome dell’emergenza Covid-19 ci risulti più o meno sopportabile a seconda di quanto noi o i nostri cari siamo stati o siamo ancora esposti al rischio di malattia. 
Come accennavo, per un lungo periodo e fino all’avvio della campagna vaccinale (che ha messo quasi tutti d’accordo), si sono confrontate, anche a livello interno, due diverse visioni sulla gestione della pandemia. Alcuni ritenevano le pur pesantissime misure restrittive indispensabili ad evitare il collasso del sistema sanitario e quindi per la tutela dei malati più deboli. Altri si pronunciavano a favore della libera circolazione del virus, nella speranza che fosse raggiunta l’agognata «immunità di gregge». Costoro confidavano nel fatto che le persone giovani e sane non manifestassero sintomi o non manifestassero sintomi gravi, auspicando che le misure restrittive, così come le cure, fossero riservate alla sola classe dei soggetti anziani o comunque fragili.  
Può darsi che questa seconda strategia fosse più logica. D’altronde il troppo poco che si sapeva (e che ancor﻿a oggi si sa) sul comportamento di questo virus non consentiva nemmeno di escludere che, nonostante ogni cautela in termini di distanziamento fisico e ogni restrizione delle libertà personali ed economiche, esso non sarebbe stato debellato né avrebbe perso forza, potendo anzi mutare secondo schemi impredicibili perché frutto del caso e della selezione naturale.  
Tuttavia, credo che la gran parte di noi continui a sentire che le impegnative scelte di governo mosse dall’aspirazione di contenere le perdite di vite umane fossero quelle «giuste». E penso che – mutatis mutandis – analoghe considerazioni potrebbero essere spese a proposito dell’obbligatorietà del c.d. green pass, la certificazione ﻿vaccinale﻿ in taluni casi ??? richiesta nel settore pubblico e ﻿privato, che pure è vissuta da ﻿alcuni come un’inammissibile violazione della propria libertà.  

13. Conclusioni in favore dell’evoluzione, anche nel diritto 



La società e anche il diritto si muovono seguendo per larga parte ﻿l’intuizione emotiva e ﻿la psicologia del senso comune, piuttosto che ﻿la razionalità pura e ﻿la logica consequenziale, come invece ci piace pensare.  
In molti argomentano che la psicologia ingenua sia sempre un male e che vada quindi sistematicamente smascherata e debellata.  
La tesi è condivisibile se formulata quale monito a evitare clamorosi biases e immaginata come processo di educazione del pensiero; lo è meno﻿ se prospettata come frutto di un’imposizione dall’alto per muovere in direzioni che appaiono giuste ad una parte della collettività.  
Oltre che irrealistica, l’idea che il diritto debba risolvere contraddizioni e aporie mediante un pensiero di tipo computazionale potrebbe rivelarsi pericolosa perché, al di là di ogn﻿i a﻿ltra considerazione, non può escludersi che tali contraddizioni ed aporie siano più sopportabili dell’apparente perfezione di un sistema artificiale. 
È chiaro che, potendolo fare, il diritto dovrebbe perseguire una razionalità secondo i valori, ma in tal caso – a parte i dubbi sulla fattibilità del disegno di razionalità assoluta – andrebbe riconosciuto che alla costruzione dei valori partecipano le emozioni. 
In alternativa e passando all’altro termine del binomio weberiano, il diritto deve perseguire una razionalità secondo gli scopi. Anche qui, non svolgerebbe però (bene) tale compito se misconoscesse le implicazioni emotive di tali scopi e dei mezzi scelti per realizzarli. 
Più a monte, abbiamo visto che dietro le emozioni ci possono essere tante volte ragionamenti e che, vice﻿versa, anche i ragionamenti non sono mai puri ma sempre pregni di emozione. 
Meglio dunque evitare polarizzazioni. 
D’altronde, se non esiste una cesura tra ambiente (e quindi cultura, anche giuridica) e natura, allora non esist﻿ono nemmeno un «essere» e un «dover essere» tra cui il diritto sia sempre drammaticamente costretto a scegliere, poiché i due termini dell’unica realtà sembrano﻿ rincorrersi. Ciascuno potrà essere superato dall’altro e poi sopravanzarlo, nel segno di una reciproca integrazione/correzione e secondo tempistiche non pre﻿determinabili.  
Le contrapposizioni nette sono per larga parte frutto della tendenza umana a concettualizzare e si attenuerebbero ove adottassimo una visione integrata di lungo raggio, l’unica in grado di spiegare in che modo la morale e il diritto incidano sui bisogni degli uomini, ma ﻿anche come i bisogni degli uomini reagiscono su morale e diritto.  
In questa prospettiva, bisognerebbe di tanto in tanto abbandonarsi all’idea che l’evoluzione del sistema dipenda dal noto mix di caso e necessità, i cui esiti non sono prevedibili e quindi nemmeno del tutto dominabili, e/o occorrerebbe concedere alle componenti del sistema fisiologici tempi di adattamento perché possano raggiungere un equilibrio omeostatico.  
Fuor di metafora, si deve confidare nel momento dell’applicazione e non soltanto nella posizione delle norme. Ma sono consapevole che questo è un punto di vista alternativo a quello dominante, che ﻿riconosce nel fare e nel cambiare, continuamente e a tutti i costi, lo scopo ultimo del mestiere di giurista.


Capitolo﻿﻿ sesto 

Quando le emozioni funzionano male (o non funzionano
            affatto)



1. Bisogno di giustizia o desiderio di vendetta? 



Le nostre sensazioni riguardo a ciò che è giusto e ciò che non lo è non sempre si prestano a spiegazioni coerenti e a volte resistono alle critiche fondate su un’argomentazione razionale. Esemplificherò il concetto chiarendo dapprima come le false emozioni condizionino il giudizio sul bisogno di pena; quindi, cercheremo insieme di capire se quelle vere possano aiutare a risolvere alcune comuni incomprensioni. 
Partiamo dallo scopo cui tende la pena, constatando lo iato tra la posizione dei cittadini e quella di qualunque tecnico del diritto con un﻿a minim﻿a expertise. 
Per seguire la terminologia ﻿a lungo usata dalla﻿ nostra Corte costituzionale, la pena è polivalente e mira un po’ a retribuire per il male fatto, un po’ a distogliere i consociati dall’intento di commettere reati. Per massima parte però tende a «rieducare» (lo vorrebbe l’art. 27 della Costituzione) e cioè a orientare ai valori sociali, il che evidentemente legittima ﻿(sta imprimendo una potente ﻿spinta verso) la giustizia riparativa, che comprende la﻿ mediazione e ﻿la «reintegrazione» dell’offesa, con un potenziale esito alternativo alla restrizione della liberà personale. 
Nella rappresentazione della società, invece, la funzione della pena è meramente retributiva, e consiste nel ripagare il male con il male. Affonda in un «bisogno di giustizia» che spesso maschera un semplice desiderio di vendetta, peraltro istintivo e naturale nell’uomo. 
Ovviamente non si tratta di un sentire specificamente italiano, esacerbato, come talvolta piace pensare, dalle condizioni di insicurezza in cui viviamo.  
Nietzsche, cui si devono forse le più potenti riflessioni sul tema, avvertiva che… c’è aria di festa nella pena. 
Più di recente, l’antropologo e sociologo francese Didier Fassin ha dedicato un capitolo di un suo lavoro all’indagine delle ragioni del Punire (questo è il titolo del libro. Il sottotitolo, evocativo, è Una passione contemporanea).  
L’autore muove dalle due principali teorie sulla pena, e cioè dalla concezione retributiva, che si basa sull’idea di obbligo ed è tipica delle società più conservatrici, e dalla concezione utilitarista, ﻿propria invece delle società progressiste e declinata secondo tre diversi registri: il registro fisico per la neutralizzazione della pericolosità sociale del reo; quello psicologico per la dissuasione; il registro morale ma anche educativo per la riabilitazione.  
Prosegue segnalando le criticità di tali impostazioni, spesso modellate su un’idea di agente razionale – noi qui diremmo econico – che non trova riscontro nella realtà.  
Insiste molto, appunto, sullo scollamento ﻿fra teoria e prassi, aderendo alla tesi (non nuova) che la pena ha una funzione simbolica.  
Passando per Durkheim e soprattutto per il già evocato Nietzsche, conclude infine che «nell’atto di punire c’è […] qualcosa che resiste all’esame razionale o, più esattamente, alla sua descrizione come fatto razionale». 
Non c’è bisogno di aggiungere come la spettacolarizzazione mediatica dei processi per fatti di sangue rinforzi gli atteggiamenti giustizialisti, alla cui pressione, incidentalmente, la magistratura si sottrae con molto stento o non si sottrae affatto. Né vale la pena di sottolineare l’enfasi che su tali pulsioni pone un hate﻿-speech alimentato dall’uso scorretto di media e social networks.  
Con Fassin si potrebbe allora concludere che﻿,  
contrariamente a quello che avevamo potuto pensare, lo spettacolo del castigo e della sua crudeltà, che una volta attirava folle nei luoghi dove avevano luogo supplizi ed esecuzioni, non è scomparso: si è spostato sugli schermi televisivi. 
  


Ed è anche facile concordare con tale autore quando ravvisa negli approcci giuridici un  
tentativo deliberato di scongiurare la dimensione irrazionale del castigo: il diritto﻿, inteso sia come disciplina sia come principio, servirebbe a tenere sotto controllo gli impulsi alla crudeltà: il logos che sublima la hybris, in qualche modo.  


Una dimensione, quella della hybris, tuttavia molto resistente, vero. Ma inestirpabile? 
Per azzardare una risposta a questo impegnativo interrogativo, propongo di concentrarci, ancora una volta, sul lato «naturalistico» del desiderio sociale di vendetta, avvertendo che, entro certa misura, tale bisogno sociale di pena è probabilmente utile al mantenimento dell’equilibrio e forse anche allo sviluppo della comunità. 
Il problema si pone quando tale misura è superata, il che è accaduto in passato e può ben accadere in futuro. Un po’, invero, accade tutti i giorni. 
Il lettore forse ricorderà Marc Hauser (l’ho citato nel contesto del cap﻿. ﻿IV, par. 5). Egli nota che, a livello di individuo, il desiderio di vendetta, come qualunque altro desiderio, può creare dipendenza al pari di una droga. Può cioè accadere che il sistema del desiderio continui a cercare gratificazione senza riuscirci, e che di conseguenza elevi costantemente il suo standard (dando la stura a spirali di atrocità crescenti). Né può escludersi che a ciò concorra la c.d. Schadenfreude (non esiste equivalente italiano del termine tedesco, composto di der Schaden = il danno e die Freude = la gioia). «Come l’invidia, la S﻿cha﻿denfreude è un vissuto sociale comparativo. Erompe quando chi è oggetto di invidia entra in crisi, quando qualcuno che odiamo riceve il giusto castigo, e quando la disgrazia è meritata». 
Il desiderio di vendetta è dunque connaturato e molto umano. 
Il punto su cui vorrei insistere è però un altro, e non è certo nuovo.﻿ Ammettiamo che si riesca a contenere il desiderio di vendetta e si riesca﻿no ad evitare bulimie di ogni genere. Come osserva sempre Hauser, noi pensiamo ﻿che staremo meglio quando ci saremo vendicati del male fatto, e tuttavia questo raramente si verifica. 
Quasi mai sentiamo cioè davvero soddisfazione per il male inflitto. 
Nell’introduzione alla traduzione italiana ﻿del libro, Armando Massarenti ricorda un passo di uno scritto di George Orwell, evocativamente intitolato: La vendetta è amara.  
Il racconto narra in prima persona di quando Orwell vide sferrare un violento colpo sul piede, già fratturato e reso deforme, di un prigioniero nazista. Orwell pensa che chi ha sferrato il colpo ﻿abbia visto probabilmente sterminata la sua famiglia, ﻿abbia sofferto gli abomini e le crudeltà più inaudite. Tuttavia, scrive,  
questa scena e molte altre cui ho assistito in Germania mi hanno ripetutamente reso evidente che l’intero concetto di ritorsione e castigo è un infantile vagheggiamento […] Chi, nel 1940, non avrebbe fatto salti di gioia all’idea di vedere gli ufficiali delle SS presi a calci e umiliati? Eppure, appena diviene possibile, ciò appare soltanto patetico e ripugnante. 
  


La circostanza che le nostre aspettative, quando si realizzano, rechino delusione e non appagamento, e il fatto che ciò accada addirittura in contesti in cui sarebbe più che ragionevole continuare a provare risentimento e desiderio di vendetta per le atrocità o le gravi ingiustizie subite﻿ gettano una luce sulla veridicità di tali sentimenti, mostrandoceli per quello che sono: sentimenti forse meno solidi, meno radicati, di quel che appare ex ante. 
Ciò mi incoraggia ad avanzare una riflessione che alle orecchie di molti suonerà ingenua, chiedendomi se alcuni concetti introdotti in questo libro siano in grado di smascherare prima e di neutralizzare poi il desiderio di vendetta che si cela dietro al (sedicente) bisogno di giustizia.  
A tal fine, nei paragrafi che seguono eleggerò a oggetto di un piccolo ﻿test immaginario la legittimazione della pena capitale, mentre sin d’ora faccio una piccola confessione. 
Mi piace vagheggiare che tale ﻿test, se somministrato a largo raggio, si rivelerebbe più utile dei moniti contro il populismo che, con intento pedagogico, noi professori di diritto penale rivolgiamo a lezione ai nostri studenti; più efficace delle raffinate ragioni che un’﻿élite intellettuale espone a platee di uditori invece spaventate (a torto o a ragione) dalla criminalità e sempre più insofferenti ai contenuti teorici delle garanzie. 

2. Il test della pena di morte (introduzione) 



Nel nostro ordinamento la pena di morte è sopravvissuta fino al 1948, «altro ieri penalistico», e in quello militare addirittura fino al 1994, né si può escludere che qualche politico cominci ad invocarne la reintroduzione, cavalcando la notizia dell’ennesimo crimine efferato per accaparrarsi voti in prossimità di una competizione elettorale. 
La pena di morte d’altronde resiste pervicacemente in altri ﻿ordinamenti che pure costituiscono espressione di una civiltà giuridica simile per molti aspetti alla nostra come, ad esempio, in molti Stati della grande federazione americana. 
Eppure, sul piano del ragionamento strettamente logico, quella capitale è incompatibile con qualunque scopo si voglia assegnare alla pena in generale. 
Posto pure che in alcuni sistemi, come quelli oltreoceano, resiste l’idea – da noi invece residuale – che la pena abbia una finalità retributiva, alla retribuzione del male fatto col crimine mediante la pena di morte osterebbe quantomeno il problema della condanna di innocenti. Sarebbe alquanto difficile porre rimedio all’inflizione della pena di morte nei casi in cui ex post emerga che è stato compiuto un errore (e di errori giudiziari è piena la storia). 
Le rilevazioni statistiche condotte per prime proprio negli Stati Uniti dimostrano poi che la previsione della pena capitale non riesce a inibire l’impulso a delinquere, il che significa la resa altresì della deterrence o «prevenzione generale negativa». 
Della «prevenzione generale positiva», e cioè dell’orientamento ai valori dominanti nella società attraverso il diritto penale, poi, nemmeno a parlarne: la pena di morte rappresenta il segno plastico del fallimento di qualunque sistema criminale, se è vero che – come generalmente si ritiene – i moderni ordinamenti penali sono nati allo scopo di giuridicizzare, istituzionalizzare l’uso della violenza, per evitare fenomeni di rappresaglia e di vendetta privata che scompaginerebbero l’ordine sociale, innescando pericolosissime spirali di violenza. Attraverso la pena di morte, lo Stato personificherebbe invece esso stesso la violenza e la forza bruta che vuole sconfiggere. Lancerebbe cioè un messaggio a dir poco contraddittorio sui valori la cui osservanza mira ad imporre ai cittadini. 
Non c’è bisogno di spiegare come mai la pena capitale interdica poi radicalmente la c.d. «prevenzione speciale positiva», sbarrando la possibilità di rieducazione/risocializzazione, reale o supposta che sia, di cui parla anche la nostra Costituzione, e precludendo il reingresso del reo nella società. 
Certo, ﻿dal punto di vista volgarmente efficientistico, la pena di morte assolve alla finalità di neutralizzare – in un senso brutalmente fisico – il reo socialmente pericoloso (prevenzione speciale negativa) e lo fa nel modo, in fondo, più veloce ed economico. Ma, al di là di ogni giudizio sul piano etico, tale funzione non riuscirebbe comunque a compensare e – figurarsi! – a sopravanzare i costi e le contrarie motivazioni legate all’impossibilità di azzerare il citato rischio di errore giudiziario. 
Tutto ciò valutato, in genere si conclude, in modo drastico ma corretto, che la pena di morte è asservita a finalità politico-propagandistiche: che serve cioè soltanto ad assecondare le istanze del corpo sociale per guadagnarne il consenso elettorale. 
Se è così, dobbiamo però anche concludere che, una volta disinnescate le pulsioni giustizialiste del corpo sociale, la pena di morte verrebbe privata ﻿altresì della sua ultima e più bieca spiegazione. 
Proviamo quindi a verificare se la previsione e l’irrogazione della pena di morte soddisfino realmente il «bisogno di giustizia» proveniente dal corpo sociale, spostando il discorso su un piano pre﻿giuridico. 

3. Caro, da grande, ti piacerebbe fare il boia? 



Qualunque Giurista (con la g ﻿maiuscola) concorderebbe con almeno uno degli argomenti prima enumerati contro la pena di morte. Ma credo di non allontanarmi dalla realtà presumendo che persone immuni da fattori di precomprensione giuridica e in genere culturale – alcuni in modo coraggiosamente esplicito, i più annuendo in modo implicito – reputino invece legittimo il ricorso alla pena capitale quantomeno in ipotesi eccezionali, e cioè quando sia stato commesso un crimine estremamente grave ed efferato. Queste persone, richieste di motivare la loro posizione, si appellerebbero con ogni probabilità a superiori e non meglio definite esigenze di «giustizia». 
Sarebbe snobistico, frettoloso e soprattutto controproducente liquidare tali scomode posizioni declassandole ad opinione dell’uomo comune, ostaggio di emozioni irrazionali perché non educato ai valori giuridici e alle garanzie. 
Né sarebbe utile, visto che all’uomo comune parla il diritto e che, per farsi comprendere, esso dovrebbe preoccuparsi anche – perché no? – delle emozioni dei suoi destinatari. 
D’altronde, le emozioni non sono sempre irrazionali. Per meglio dire, le emozioni non sono classificabili come razionali o irrazionali in sé, ma in rapporto al contesto. Il caso di scuola, già tante volte evocato, è la paura: funzionale alla sopravvivenza in contesti di pericolo effettivo e disfunzionale in altri.  
Ho anche insistito sul fatto che alcune emozioni sono fondamentali per il nostro agire pratico, poiché ci aiutano a relazionarci con gli altri e a costituire reti di rapporti sociali. 
Sappiamo infine che﻿, per ordinamenti i quali assistono ormai da tempo impotenti al fallimento della capacità motivazionale della sanzione, sottovalutare il rilievo delle dinamiche emozionali del cittadino sarebbe poco lungimirante e forse esiziale. 
Il punto consiste nel capire quanto un’emozione sia «vera».  Se le emozioni che militano a favore del perdurante ricorso alla pena di morte si rivelassero per ipotesi davvero radicate nella natura umana, poche frecce il nostro illuminato giurista vanterebbe al suo arco per contrastare il gigante onnivoro del Consenso ﻿popolare. Nessuna argomentazione, per quanto dotta ed elaborata, riuscirebbe a controbilanciare la propensione giustizialista della (gran parte della) società. 
Al contrario, se tali emozioni risultassero superficiali e dunque fallaci, allora il nostro Davide-giurista si troverebbe inaspettatamente in una posizione di forza rispetto al Golia assetato di sangue. 
Per aiutare il Davide-giurista, ricorrerò allora ancora una volta alla differente reazione emotiva indotta da scenari impersonali e scenari personali.﻿﻿ Si tratta cioè di capire se la reazione emotiva cambia a seconda che:﻿ ﻿si immagini altri fare; si veda altri fare; si faccia con le proprie mani. 
Può darsi che l’uomo sia un retribuzionista naturale e che adduca un altrettanto naturale bisogno di soddisfazione al suo istinto. Un argomento a sostegno di tale posizione è rappresentato dal fatto che, ad esempio in America, resiste non soltanto la pena capitale, ma anche la pratica barbarica di assistere alle relative esecuzioni (anzi, la presenza del pubblico è talvolta obbligatoriamente richiesta). 
Ciò premesso, sarebbe però interessante verificare che cosa risponderebbero le persone che mostrano aperture verso la pena di morte ove si chiedesse loro: «Va bene. Ricorriamo pure alla pena capitale. Che ne dici però di fare, tu, il boia?». 
Se la sentirebbero? 
È ragionevole supporre che se il bisogno di soddisfazione emotiva che dicono di provare fosse davvero radicato e inestirpabile, allora tali persone dovrebbero dichiararsi disponibili ad eseguire personalmente, e cioè con le proprie mani, la pena di morte. 
Laddove invece, com’è probabile che accada, la risposta immediata (non ﻿stemperata dalla cognizione) fosse negativa, ci sarebbero ragioni di ritenere l’atteggiamento iniziale fallace e condizionato da fattori esterni, di carattere ambientale e culturale, come tale emendabile. 
Nascerebbe inoltre il sospetto che il bisogno emotivo di pena sia «agevolato» dalla tendenza naturale a traslare la responsabilità per l’atto su una istituzione impersonale – il ﻿boia, lo Stato, il ﻿sistema ﻿giudiziario ecc. – e a rappresentare s﻿é stessi quali spettatori esterni, piuttosto che come co﻿autori moral﻿i, responsabili etici dell’esecuzione capitale. 
Attenzione: nel prospettare questo scenario, non mi riferisco alle emozioni che proviamo a breve distanza dall’esecuzione di un crimine efferato che casomai abbia coinvolto noi stessi o una persona cara. È chiaro che in tal caso si provi rabbia. 
Chiedo piuttosto se uccidere a freddo sia davvero così istintivo e connaturato all’indole umana come generalmente si ritiene. 
D’altronde, al di là dell’esito dell’esperimento immaginario, ci sono buone ragioni per pensare che non debba essere così. 
Addirittura in contesti ideologicamente esacerbati come quello della guerra, sede privilegiata di legittima difesa, i soldati vengono addestrati, anzi indottrinati, all’aggressione. Quando poi si deve procedere all’esecuzione di nemici, il compito non è affidato ad un tiratore scelto, ma a una pluralità di soldati, per schermare il singolo dalla certezza di aver personalmente provocato la morte di un proprio simile. Le storie di disturbo da stress post﻿raumatico dei reduci di guerra dicono il resto sulla difficoltà ﻿– per persone sane – di togliere materialmente la vita al prossimo, seppur «nemico»﻿, e sui danni che ﻿produce la﻿ violenza﻿ su chi la esercita. 
Immaginiamo allora che la mia ipotesi sia giusta, e che non sia così naturale uccidere con le nostre mani anche il più efferato e repellente assassino: una semplice domanda avrebbe disinnescato una falsa emozione, smascherando il bias della traslazione della responsabilità morale (chiamiamolo così)﻿, e le acquisizioni scientifiche si sarebbero conquistate un altro, interessante, campo di applicazione nel diritto. 
Forse potremmo addirittura cominciare a replicare alle istanze anti﻿abolizioniste parlando al cuore dei loro fautori piuttosto che a una ragione inaridita (scialbo lirismo, lo riconosco: un’appassionata di neuroscienze non dovrebbe mai cadere nella trappola di distinguere ragione ed emozioni).  
Né i piccoli espedienti con cui le neuroscienze della competenza morale possono contribuire all’umanizzazione del diritto penale finiscono qui.  
In genere, ciò che sappiamo su come funziona la nostra biologia sembra contribuire – per parte, è ovvio – a contrastare la logica del capro espiatorio e a contenere le pressioni giustizialiste sulle politiche penali. 
Premesso che la fuoriuscita dal circuito penale mediante riparazione è ﻿un’esigenza molto sentit﻿a a livello penalistico, ad esempio, la vicinanza della vittima e dei suoi cari alle persone che hanno compiuto gesti vuoi anche di inaudita crudeltà (e al contesto che li ha portati a tanto) aiuta a comprendere le ragioni profonde di alcuni comportamenti e predispone verso la mediazione. 
Su un piano più generale, già soltanto discorrere (seriamente) di questi temi nelle trasmissioni televisive migliora la nostra visione di quella che, da lontano, percepiamo come un’indistinta e astratta classe di «delinquenti», «reietti» ecc. Entrare poi fisicamente negli istituti penitenziari, vedere come sono vissuti, parlare con i detenuti, comprenderne la quotidianità: tutto ciò, accorciando la distanza fisica, diminuirebbe quella emotiva dall’umanità (peraltro sicuramente più varia di quanto immaginiamo) che li popola.  
Una banale visita in carcere si rivelerebbe più efficace dei tentativi, esperiti da noi giuristi, di argomentare discorsivamente le ragioni a favore della necessaria riduzione del ricorso alle pene detentive e contribuirebbe ad aiutare più persone che dalla vita carceraria non traggono certo «rieducazione» né «risocializzazione» ecc., ma – per quanto virtuose siano le politiche attuate da qualche direttore, e le esperienze positive non mancano – soltanto abbrutimento. 

4. Scariche elettriche e carcerieri crudeli  



So di essermi addentrata in un terreno minato, e quindi userò una cautela particolare.  
Famosissimi esperimenti hanno d’altronde dimostrato quanto sia facile per individui normali compiere crudeltà inaudite dietro suggestione dell’autorità e/o per emulazione. 
Lo psicologo Stanley Milgram selezionò individui d’indole affatto tranquilla e li sottopose a un ﻿test. Ordinò loro di infliggere scosse elettriche sempre più forti ad altre persone (in realtà, attori﻿ che fingevano di riceverle e simulavano dolore) e quelli, dopo un’iniziale esitazione, obbedirono.  
Non solo: si esibirono in un crescendo di crudeltà, giungendo a rappresentarsi la possibilità di cagionare la morte senza per questo desistere dall’esecuzione del compito.  
Non meno celebre e impressionante fu l’esperimento carcerario di Stanford, condotto da Philip Zimbardo nel 1971. ﻿A degli studenti fu chiesto di inscenare una «recita» nella quale alcuni avrebbero giocato il ruolo di carcerati ed altri di carcerieri, ma i secondi si calarono così bene nei panni dei carnefici da infliggere ai primi vere e proprie torture, al punto che l’esperimento dovette essere interrotto d’autorità.  
Si narra che addirittura lo stesso Zimbardo fosse così tanto preso da non accorgersi nemmeno di quello che stava accadendo. E che sia stata ﻿la sua ragazza di allora (poi moglie), la psicologa Christina Maslach, ad aprirgli gli occhi, impressionata dalle scene cui aveva per caso assistito. 
Studi siffatti hanno suggerito per i crimini compiuti dai soldati nazisti una spiegazione aggiuntiva rispetto a quella fornita dal sociologo Wo﻿lfgang Sofsky, che ha parlato di «istituzionalizzazione del terrore», e cioè dell’adozione di un’organizzazione suscettibile di assecondare la manifestazione di pratiche crudeli, anche gratuite. 
Date alcune semplici circostanze, anche persone per il resto normali si mostrano capaci di terribili nefandezze.  
Sempre Zimbardo ricorda la celebre descrizione che Hann﻿ah Arendt diede del gerarca nazista﻿ Adolf Eichmann al processo di Gerusalemme ne – appunto – La banalità del male. E ancora Zimbardo riferisce, per esempio, delle attività compiute in Polonia, durante la seconda guerra mondiale, dal ﻿﻿Battaglione di riserva 101: un’unità composta di 500 uomini, padri di famiglia di una certa età, troppo vecchi per essere arruolati e privi di esperienza di polizia militare che, ciò nondimeno, nel giro di quattro mesi, uccisero 38.000 ebrei e ne deportarono almeno 45.000 nel campo di concentramento di Treblinka. 
Quella non fu mera esecuzione di ordini, casomai indotta dalla paura che la disobbedienza fosse punita. Il comandante del battaglione aveva avvertito i soldati che avrebbero potuto rifiutarsi di eseguire il compito. E in effetti, di fronte a questa precisazione, inizialmente circa la metà degli uomini si tirò indietro, ma – osserva Zimbardo – «col tempo avevano avuto la meglio i processi sociali di condizionamento, come l’opera di persuasione fondata sul senso di colpa» verso  
quei riservisti che stavano eseguendo le fucilazioni, insieme con le abituali pressioni del gruppo nel senso della conformità […]. Alla fine del loro percorso di morte, il 90% degli uomini del Battaglione 101 erano ciecamente obbedienti al loro comandante. Al pari di coloro che hanno scattato istantanee dei prigionieri a﻿d Abu Ghraib, questi poliziotti posavano per «foto trofeo» come orgogliosi distruttori della minaccia ebraica. 
  


È insomma acclarato che la crudeltà ha un effetto diffusivo e che talune condizioni ambientali possono favorirlo, determinando un notevole (ma solitamente temporaneo) abbassamento della risposta empatica degli individui o addirittura inibendola totalmente. 
Il penalista che legga anche di criminologia non può d’altronde ignorare questi o simili meccanismi. Meccanismi che peraltro sono sotto gli occhi di tutti, come risulta già solo riflettendo sul fatto che l’﻿hate-﻿speech legato ad un certo uso negativo dei social networks rappresenta una manifestazione minore ma comunque preoccupante del fenomeno. 
La spiegazione dei crimini non può però essere data in chiave di mero condizionamento ambientale perché, se così fosse, ci si dovrebbe aspettare che, di fronte allo stesso stimolo, scatti in tutti la medesima reazione, il che non è. 
Nel più volte richiamato Evilicious, ad esempio, Marc Hauser nota che comunque  
molti soggetti negli studi di Milgram e Zimbardo si rifiutarono di obbedire agli ordini o alle regole del gioco. Chi si rifiutava si identificava più con le vittime e meno con chi interpretava l’autorità o l’ideologia. Questo indica rilevanti differenze nella capacità di empatia e compassione﻿. 


﻿E﻿ aggiunge che tali «differenze incidono direttamente sulla possibilità di nuocere agli altri e sulle emozioni, o sulla mancanza di emozioni derivanti da questo». 
Specularmente, l’autore argomenta dalle indagini del già citato Wolfgang Sofsky sui campi di concentramento nazisti, e ricorda in particolare come il sociologo evidenziasse che alcuni soldati nazisti non si erano limitati ad obbedire meccanicamente agli ordini. Erano andati oltre, ricorrendo di propria iniziativa a un ﻿surplus di brutalità rispetto a quanto richiesto, a un’efferatezza del tutto gratuita. Il che dimostra che, se conta l’ambiente, conta anche la natura﻿, la quale varia da individuo a individuo. 
Con queste doverose avvertenze e pur considerando la frequenza con cui operano i fattori di «disingaggio morale», in condizioni di normalità (eccetto cioè i casi di anomalie o di alterazione, come quando si assumano sostanze stupefacenti), le considerazioni fin qui svolte sembrano reggere. 
Si conferma cioè che la simulazione empatica spontanea è una preziosa controspinta nel pensiero e nell’azione, suscettibile di inibire la violenza ipocrita.  
E che la reazione biologica che scatta particol﻿a﻿rmente nei contesti personali ci trattiene tendenzialmente dall’infliggere in modo gratuito dolore agli altri o comunque ci rend﻿﻿e più difficile farlo. 
Per contro, tale attivazione manca o si attenua negli scenari impersonali, il che ci porta a sotto﻿percepire gli effetti del nostro comportamento, che restano invisibili all’emozione.  
Ciò spiega perché, in linea di massima, realizzare una truffa informatica miliardaria (oppure un insider trading o una mega-frode fiscale ecc.) è ﻿tendenzialmente più facile che scippare poche centinaia di euro a una vecchietta ed incomparabilmente più facile che uccidere una persona a sangue freddo, viep﻿iù se la conosciamo o, azzarderei, se somiglia molto a noi (per contingenze di vita personale o condizione sociale ecc.), se possiamo immedesimarci in lei. Il che rende ﻿per inciso capillare e quindi molto dannosa la criminalità economica, la cui gravità continua – sempre per le ragioni esposte – ad essere socialmente sottovalutata rispetto alle forme di micro﻿criminalità che toccano il nostro senso ﻿di sicurezza personale e che così spesso sono strumentalizzate dai politici per ﻿carpire i nostri voti. 

5. Interludio sull’Olocausto 



In un certo senso, l’ipotesi esposta nel paragrafo precedente potrebbe essere confermata nel «caso» dell’Olocausto e degli altri eccidi della storia. Non sorprenderebbe (aggiungendo orrore ad orrore) se nella programmazione dei metodi di soluzione della «questione ebraica» fosse stato ponderato anche l’aspetto del contatto tra carnefice e vittima, e cioè l’esitazione mostrata dai soldati nel fucilare o usare altri mezzi di eliminazione fisica soprattutto di donne e bambini. E se l’«inconveniente» rappresentato dall’umanità dei carnefici, in uno con la maggiore rapidità ed economicità dell’alternativa poi prescelta, avesse contribuito a far propendere gli ideatori dello sterminio per il ricorso alle camere a gas. 
La follia degli esecutori materiali ci sconvolge ma può in qualche misura spiegarsi – giammai ovviamente giustificarsi – pensando all’obbedienza all’autorità, all’effetto emulativo e alla conseguente de﻿umanizzazione delle vittime quali fattori di disingaggio morale, in aggiunta ad una certa propensione individuale alla violenza (v. par. prec﻿edente). 
Ciò che fa ancor più rabbrividire è però la fredda e lucida decisione dello sterminio, impostata a distanza in chiave di calcolo numerico, di comparazione efficientistica tra costi e benefici: assunta cioè in una cornice affatto impersonale. Sciocca il resoconto della riunione tenuta a Wannsee, vicino a Berlino, il 20 gennaio del 1942, in cui ufficiali e burocrati nazionalsocialisti furono interpellati su quale ritenessero﻿ fosse la «soluzione» migliore – in realtà, la decisione di procedere allo sterminio di massa era stata già presa ﻿–, perché è nel momento della deliberazione, distante dalle vittime, che si è smarrita la dimensione umana dell’abominio e del dolore.  
È bastata una premessa concettuale sbagliata (gli ebrei non sono esseri umani) perché il ragionamento consequenziale, ineccepibile nella sua concatenazione logica, producesse le mostruosità di cui l’umanità non finirà mai di rimproverarsi. 

6. Emozioni, psicopatici e violazioni sostanziali 



Se le «cattive emozioni» possono condizionare il nostro giudizio su questioni importanti, il mancato funzionamento del sistema emotivo fa di peggio, e può escluderci dalla società o spingerci addirittura a fare del male. 
La prima condizione è quella in cui vivono molti autistici, che si chiudono in un mondo da cui escludono tutti gli altri, con grandi disagi e sofferenza anche per gli accudenti.  
La seconda evenienza è quella in cui invece incorrono gli psicopatici. 
Di loro si è lungamente occupato lo psicologo Robert Hare, considerato il maggior esperto della materia, il quale mise a punto un ﻿test per diagnosticare il disturbo (noto appunto come test di Hare), secondo una curva gaussiana che rileva la ﻿sua gravità﻿. 
Degli psicopatici ha trattato, tra gli altri, Damasio sempre ne ﻿L’errore di Cartesio, evidenziando ciò che già si sapeva, e cioè che gli psicopatici – ovviamente chi più chi meno – sono abili nel ragionamento logico ma non sono in grado di elaborare soddisfacenti risposte emotive e sono conseguentemente incapaci di giudizi morali.  
Damasio sottolineò però un ulteriore interessante aspetto. Come i soggetti con lesioni ai lobi frontali, gli psicopatici non provano (emozioni e tantomeno) sentimenti ma, a loro differenza, non hanno mai sviluppato un sistema di valori, di cui non serbano quindi nemmeno il ricordo.  
Mentre le persone con lesioni ai lobi frontali hanno memoria della differenza tra giudizi morali e giudizi convenzionali (sebbene non siano in grado di acquisire attraverso l’esperienza conoscenze ulteriori in proposito), gli psicopatici non hanno mai conosciuto tale distinguo e sono per questo particolarmente incompetenti sul piano morale.  
Insomma, gli psicopatici rappresentano una categoria ancor più svantaggiata dei delinquenti comuni e sono ad alto rischio di commettere reati. 

7. Una divagazione: lo psicopatico è «bad﻿ or ﻿mad»? 



Quanto osservato sul mancato funzionamento dell’intelligenza emotiva negli psicopatici offre l’aggancio per un’altra riflessione che in questa sede posso soltanto abbozzare, poiché esula in senso stretto dall’oggetto della nostra indagine. 
Tale riflessione presuppone peraltro un breve cenno alla fisionomia del nostro sistema giuridico, a sua volta frutto del compromesso raggiunto al momento dell’emanazione del codice penale, nel 1930, tra due visioni opposte che facevano capo a due grandi ﻿scuole di penalisti. 
La prima ﻿scuola, detta «﻿classica», assumeva con vari accenti che l’uomo fosse libero di scegliere tra bene e male. La seconda ﻿scuola, detta «﻿positiva», negava invece l’esistenza del libero arbitrio – pensiamo a Lombroso e al suo «﻿delinquente nato» –, ritenendo che il diritto penale dovesse preoccuparsi soltanto di neutralizzare la pericolosità del reo. 
Al momento della scrittura del codice penale ancora vigente, le due ﻿scuole cercarono un accordo, che prese corpo nella creazione di un c.d. doppio binario, una delle soluzioni più criticate – ﻿per larga parte a ragione – del sistema. 
In base al disegno legislativo: 
– se il reo è giudicato imputabile al momento in cui ha commesso il reato, va sottoposto alla pena;  
– se risulta che non lo era e ciò nondimeno viene ritenuto dal giudice socialmente pericoloso, è assoggettato ad una c.d. misura di sicurezza;  
– se è semi-imputabile, gli si applica prima la pena e poi una misura di sicurezza﻿ (questa è la parte più irragionevole). 
Tra le misure di sicurezza personali a carattere detentivo spiccava poi l’ospedale psichiatrico giudiziario﻿, la cui concreta organizzazione e gestione si è rivelata molto al di sotto delle peggiori aspettative. 
Come tristemente noto, ﻿queste strutture si erano tramutate in luoghi di mera contenzione, attuata oltretutto con mezzi spesso violenti, degradanti, produttivi di stigma e gravemente lesivi della dignità degli internati﻿. 
Per tale ragione, gli ospedali psichiatrici giudiziari sono stati chiusi definitivamente nel 2015 e sostituiti dalle Residenze per l’﻿esecuzione delle ﻿misure di ﻿sicurezza (REMS), che non dipendono più dall’Amministrazione ﻿penitenziaria del ﻿ministero della Giustizia bensì dalle ﻿﻿Regioni e sono gestite dai Dipartimenti di ﻿salute mentale. La nuova più gradevole denominazione, in uno con il cambio di competenza, mira a rendere evidente la cesura con il passato e la transizione verso un modello di tipo terapeutico e non detentivo; tuttavia, se il cambiamento si attui davvero dipenderà ovviamente dal modo in cui le nuove strutture saranno concretamente gestite (alcune positive esperienze sono peraltro già emerse). 
Tornando a noi, abbiamo detto che la destinazione al carcere è decisa dalla c.d. imputabilità del reo (al momento della commissione del fatto). Tocca quindi chiedersi in che cosa tale imputabilità consista. 
Ebbene, il nostro codice penale afferma soltanto che è imputabile chi è capace di intendere e di volere (art. 85 c.p.), ma non va oltre. Il vaso del testo legislativo è stato quindi riempito delle interpretazioni giurisprudenziali e dottrinali. 
In realtà, si è prevalentemente indagato il secondo termine del binomio, e cioè la capacità di volere, identificandola nell’attitudine ad esercitare un controllo sui propri impulsi. ﻿Un simile concetto non stona invero, ma appare anzi in linea con gli studi scientifici sullo sviluppo e sul funzionamento della corteccia prefrontale, il sistema preposto al ﻿meccanismo dei freni inibitori (e del libero veto). 
Diversamente deve dirsi della «capacità di intendere», egualmente necessaria ai fini dell’imputabilità. Essa è identificata da giurisprudenza e dottrina nella «capacità di comprendere il disvalore sociale del proprio comportamento», in base ad una lettura coerente con la complessiva visione giuridica tradizionale, rigidamente cognitivista perché improntata a﻿ una ﻿rigorosa separazione tra intelletto ed emozioni e alla conseguente sterilizzazione di queste ultime. Tale lettura non sembra però tenere in conto ciò che le scienze ci hanno spiegato sul loro ruolo. 
In particolare, in questi anni, i giudici si sono limitati a chiedere ai periti soltanto se il reo, quando ha commesso il fatto, fosse capace di un pensiero «razionale e ordinato» (Cass. 43285/09). Né loro, né invero la dottrina si sono domandati se l’imputabilità implichi in capo al reo anche una capacità di agire pratico e quindi un minimo di competenza morale. Non si sono interrogati, cioè, sulla possibilità che il concetto di razionalità si nutra, oltre che delle capacità di pensiero logico («ordinato»), anche del moral sense e dell’«appropriatezza» emotiva. 
Eppure, come abbiamo ricordato parlando di Damasio, la letteratura scientifica ha ampiamente testato l’ipotesi che una persona possa mantenere pressoché illese le funzioni della cognizione e tuttavia diventare incapace di relazionarsi ﻿con il  prossimo, con conseguente tendenza a realizzare comportamenti autolesionisti.  
È ormai pacifico l’effetto che l’intervenuta compromissione di alcune aree del cervello produce sul carattere ﻿degli individui interessat﻿i, modificandone profondamente i tratti di personalità e spingendole a volte compulsivamente a commettere reati che in precedenza non avrebbero avuto lo stimolo a realizzare. E, per ciò che qui interessa, è ormai scontato che la mancanza di competenza pratica aumenta in chi ne soffre il rischio di commettere reati e il conseguente pericolo di incappare nella sanzione penale. 
Tutto ciò è abbastanza noto e, forse, nonostante alcuni «inciampi» giurisprudenziali, nel diritto comincia a farsi strada l’idea che alcune persone possano commettere fatti orribili, eventualmente configuranti reato, a causa di tumori o di altre lesioni nella zona dei lobi prefrontali. 
I problemi e l’avversione crescono piuttosto di fronte a categorie scomode di persone che pure presentano menomazioni analoghe a quelle degli individui di cui ho finora parlato, sebbene originarie e non sopravvenute. 
Torniamo agli psicopatici: costoro sono portatori per definizione di un «pensiero ordinato e razionale», per usare la terminologia della Cassazione; non di rado, sono dotati di un’intelligenza (in senso tradizionale) superiore alla media; per questo e per le loro attitudini manipolative, incarnano perfettamente l’ideale cinematografico del killer affascinante, à la Hannibal Lecter de Il silenzio degli innocenti.  
Dall’opinione pubblica gli psicopatici non sono però percepiti come malati, ed è probabilmente questa la ragione per cui siamo restii a scusarli.  
Analoga intransigenza mostra la Corte di ﻿cassazione che, fino a pochissimo tempo fa, ha considerato tali persone perfettamente imputabili sulla base della già citata lettura puramente cognitivista dell’imputabilità (anche se qualcosa forse sta cambiando). 
Gli psicopatici quindi contribuiscono – non è peraltro noto esattamente in che misura – al sovraffollamento carcerario, senza appropriata assistenza terapeutica… e senza che di ciò nemmeno si parli. 

8. Ancora sull’importanza delle competenze morali e quindi delle emozioni 



Eppure, la capacità di comprendere il disvalore del proprio comportamento da parte di uno psicopatico non può essere equiparata a quella di una persona comune, se è vero ﻿che il primo – nei casi più gravi – non riesce a distinguere le violazioni formali (buttare una carta per strada) da quelle sostanziali (uccidere una persona). 
Né può escludersi che anche per questa ragione in tali persone sia fortemente ridotta la capacità di resistere agli impulsi e quindi – penalisticamente parlando – la capacità di volere: si è già considerato infatti come le «emozioni ben funzionanti» e l’empatia (di cui lo psicopatico è sprovvisto) svolgano un’importante f﻿unzione inibitoria. 
Molto pertinente sembra quindi la critica rivolta dalla filosofa Carla Bagnoli, il cui pensiero ha peraltro una dichiarata matrice cognitivista, ad Adina Roskies che – un po’ come la Cassazione italiana – ritiene anche i sociopatici dotati ﻿di capacità morale, essendo loro in grado di distinguere ciò che è bene da ciò che è male. 
La parola a Bagnoli.  
 Se un soggetto formula il giudizio morale: «È sbagliato infliggere sofferenza per divertimento», ma si diverte a torturare il gatto del vicino, sorge il dubbio che non comprenda il giudizio che ha espresso. Presumibilmente, questa mancata comprensione non ha a che fare con le capacità linguistiche e inferenziali dell’agente, ma con ciò non è affatto dimostrato che questo difetto non abbia a che fare con le capacità razionali dell’agente. 
 Anche nell’ambito dell’etica tradizionale, razionalista, si è quindi fatta strada un’idea nuova e più complessa di razionalità, volta a inglobare le competenze morali pratiche dell’agente. E ci si chiede  
se sia giusto biasimare persone che non sono davvero capaci di giudizio morale, per esempio allo scopo di rinsaldare legami﻿ [...] ﻿di tipo comunitario oppure per incentivare atteggiamenti conformisti di osservanza della norma, 


avanzando il dubbio che in tal caso il giudizio morale sia usato in modo strumentale.  
Ora, Carla Bagnoli si può permettere di concludere: «Può darsi che un atteggiamento strumentale sia inevitabile in certe circostanze: questo rimane un problema di vasta portata, sia etico che politico».  
Il penalista deve essere però più deciso del filosofo. Per lui un uso strumentale delle categorie è astrattamente inammissibile visto che – come ho più volte ricordato – il diritto penale dovrebbe obbedire a principi costituzionali inderogabili e dichiara di voler personalizzare il più possibile la responsabilità degli individui. 
Alla scomoda domanda se sia davvero giusto equiparare psicopatici e sociopatici a soggetti normali, considerando tutti cattivi (bad), il penalista è tenuto quindi ad obiettare con forza che «no, non è affatto giusto punire parimenti chi sente il significato di uccidere una persona ﻿e chi pensa che tale condotta equivalga a buttare mozziconi di sigaretta per strada». È invece giusto vedere gli psicopatici per quello che sono, vale a dire malati (mad) e tentare di curarli nelle REMS.  
Si noti. Con ciò, non sto proponendo un punto di vista «buonista». La costruzione di percorsi alternativi alla mera detenzione sarebbe probabilmente più funzionale anche alle esigenze di difesa sociale. 
La pericolosità di queste persone andrebbe comunque neutralizzata, perché non facciano del male ad altri. Ma la consapevolezza che in ess﻿e i meccanismi biologici dell’empatia non funzionano a dovere dovrebbe agevolare la consapevolezza che il miglior modo per raggiungere tale obiettivo è che tali persone siano curate e non sottoposte a misure meramente custodiali.  
È d’altronde noto – anche se i politici e molti ﻿talk s﻿how televisivi se ne disinteressano – che il carcere, lungi dal risolvere i problemi, li aggrava. E bisognerebbe pure riflettere sul fatto che, quando il condannato psicopatico esce di prigione, il rischio di recidiva tendenzialmente aumenta. 

9. Conclusioni in favore dell’integrazione tra saperi giuridici e scientifici 



È purtroppo diffuso l’atteggiamento di sufficienza, se non di vera e propria avversione, verso i saperi scientifici, spesso bollati come «banalizzanti» e «riduzionisti», quando non addirittura collusi o corrotti (le recenti ﻿performance mediatiche dei vari «esperti» ai tempi del Covid-19 ha﻿nno purtroppo aggravato la sfiducia della collettività italiana verso la scienza). 
A questa sorte non sono sfuggite le neuroscienze, invise a larga parte della filosofia, della psicologia e – per quel che qui interessa – del diritto. 
Eppure, le neuroscienze potrebbero dare un contributo significativo all’umanizzazione del diritto e al raggiungimento di uno scopo cui la dottrina italiana dichiara di tenere molto. Potrebbero imprimere un’accelerazione al percorso – avviato più di quarant﻿’anni fa dalla Corte costituzionale – di personalizzazione della responsabilità penale, consentendo una più precisa individuazione dei presupposti in presenza dei quali una certa persona debba essere punita. Potrebbero contrastare le astratte presunzioni cui si è finora fatto inevitabile ricorso. Potrebbero contribuire a individualizzare il trattamento cui il reo va sottoposto dopo la commissione del reato, profilo sul quale ci sarebbe tanto da dire ma che non è possibile affrontare in questa sede. 
Il rilievo delle emozioni potrebbe insomma ispirare una revisione di alcune categorie penalistiche (l’imputabilità, di cui ho parlato, è soltanto una di esse), scardinando il dogma della generale irrilevanza degli stati emotivi e passionali: assunto che affonda in una disposizione del codice (l’art. 90), funzionale alla tenuta del sistema e alle istanze di difesa sociale ma, nella sua versione più intransigente, in contrasto con una visione sostanziale dell’eguaglianza e destituito ormai di fondamento sul piano scientifico. 
In effetti, qualcosa comincia a smuoversi nella sensibilità penalistica generale. Un (non è chiaro se) consapevole segnale l’ha dato ad esempio la riforma del 2019, sulla legittima difesa, quando ne ha modificato il regime dell’eccesso colposo. In tale occasione, il legislatore ha attribuito esplicito riconoscimento al concetto di «grave turbamento emotivo», suscettibile di almeno degradare (in colposa) la responsabilità e quindi la risposta sanzionatoria a carico di chi agisce alla presenza solo parziale dei presupposti legislativi necessari a﻿ invocare la legittima difesa, perché abbia avuto una reazione sproporzionata all’aggressione subita. È il caso di chi, molto spaventato, nel difendersi cagioni all’aggressore un’offesa più grave di quella necessaria a respingerlo. 
Forse – starete pensando – non era necessaria una novella legislativa per conseguire un risultato di così evidente buon senso, ma proprio in ciò si coglie il segno dell’indifferenza dell’econico sistema giuridico rispetto alle umane emozioni. 
Come vedremo nel capitolo che segue, le neuroscienze potrebbero poi spingere verso lidi ancor meno esplorati dal diritto.


Capitolo﻿﻿ settimo 

Quando le emozioni funzionano bene (e diventano compositori di
            conflitti ideologici)



1. Premessa: che fare se le scelte sono davvero difficili, come in materia di biodiritto? 



In questo capitolo vagheggerò l’ipotesi che la (parziale) «riabilitazione» delle emozioni additi una strada per dare risposta a domande di giustizia in situazioni «nuove» o in cui si sia comunque dissolta la compattezza ideologica che cementava fino a pochi decenni fa le scelte legislative e giudiziarie, facendole apparire lineari, razionali se non obbligate. 
Intendo cioè verificare se le emozioni possano svolgere un qualche ruolo nella risoluzione di «dilemmi». 
L’immagine di ﻿convergenza e di coesione sociale, sostenuta da un forte desiderio di certezza e radicata nelle strutture conoscitive del giurista – in certa misura, di tutti gli uomini –, carica di aspettative il metodo deliberativo e produce l’illusione che sia sempre possibile giungere a esiti condivisi, guarda caso tendenzialmente coincidenti con quelli sostenuti da chi tali aspettative nutre.  
Complice il senno del poi, siamo portati a giudicare, forse errando, i ﻿legislatori e i ﻿giudici del passato, ﻿anche ideologicamente retrogradi, ma pur sempre… ammirevolmente Econi, portatori cioè di razionalità allo stato puro. Viceversa, ci accaniamo sistematicamente contro i nostri decisori contemporanei, addossando loro la responsabilità di situazioni di stallo, in quanto corrotti o semplicemente inadeguati al ruolo, perché troppo… Umani. 
In realtà, come ho ricordato più volte, oltre agli errori e alla malizia, c’è probabilmente dell’altro, e questo «altro» potrebbe essere la crescente complessità del reale, non più riducibile negli schemi tradizionali del ragionamento. 
Per spiegarmi meglio, muoverò dalla discussione di alcuni noti temi di bioetica, che pullula di dilemmi perché riguarda questioni che attengono alla coscienza dell’individuo (di tutti gli individui) e che quindi lo toccano (li toccano) in profondità.  
Restando un attimo su quest’aspetto, da una parte, è bene precisare che il carattere laico del nostro diritto non consente di recepire le idee della morale cattolica o di altre concezioni etiche che non mostrino incondizionata apertura rispetto alla libertà e al soddisfacimento di interessi individuali. 
D’altra parte, andrebbe sfatata l’idea, piuttosto comune e tipica di una vulgata liberale, secondo cui tali questioni nemmeno dovrebbero porsi, dal momento che, ammettendo la liceità del suicidio assistito, dell’aborto o della procreazione assistita, non si fa male ad alcuno, visto che nessuno viene obbligato a suicidarsi, ad abortire, a procreare figli a sessant’anni.  
Non è così. Tutte﻿ le scelte legislative in materia di bioetica, anche quelle che non toccano la nostra situazione contingente, reagiscono sull’universo di valori in cui formiamo ed esprimiamo la nostra personalità; contribuiscono a costruire il nostro senso della vita, della morte, della famiglia ecc. e, in ultima analisi, il nostro senso di noi stessi; delineano insomma il nostro universo, che è quello in cui viviamo e che quindi più conta per noi. 
Ciò che l’ordinamento consente o vieta agli altri di fare non può – nè dovrebbe – restarci indifferente, tantomeno in queste materie. 
La bioetica, dicevo, è dunque terreno naturale di coltura dei dilemmi morali, di cui offre oltretutto una gamma destinata ad estendersi, per il fatto che scienza e tecnologia prospetteranno problemi sempre nuovi e sempre nuove soluzioni per i problemi vecchi e nuovi. 
Più in particolare, il biodiritto si presta bene a esemplificare i nostri «carrelli» perché lo sviluppo della tecnologia, per un verso, disegna scenari impersonali prima impensabili; accresce quindi la già evocata dissonanza tra le predisposizioni conservate dalla nostra biologia, funzionali nell’ambiente preistorico, e le caratteristiche dell’ambiente attuale, nel frattempo profondamente mutato e sempre più mutante. 
Al suo interno, sceglierò il tema che rende più plasticamente la contrapposizione e l’irriducibilità delle differenti visioni, vale a dire la discussione sui trattamenti di fine e di inizio vita. 

2. Fine vita: le iniziali polarizzazioni di gruppo 



Ricordiamo tutti alcuni casi famosi, come quello di Luca Coscioni, di Piergiorgio Welby, di Davide Trentini, di Eluana Englaro e, più di recente, di Fabiano Antoniani (dj Fabo).  
Oltre all’enorme carico di dolore delle vicende in oggetto, aspetto sul quale tornerò, colpì la violenta spaccatura che tali vicende crearono nell’opinione pubblica, nelle istituzioni e nella «gestione giudiziaria» delle stesse. 
Che l’opinione pubblica non si dimostrasse coesa era prevedibile. Le questioni bioetiche si caratterizzano per il fatto di attingere ad aspetti essenziali della vita di ciascuno: quelli che il filosofo del diritto americano Ronald Dworkin chiama﻿va «interessi critici» e cioè costitutivi del senso del sé, sui quali non siamo disposti a mediare. Il minimo che ci﻿ si potesse aspettare è quindi una reazione accorata, che inevitabilmente riflettesse la concezione esistenziale di ciascuno, la sua idea della vita, la sua sensibilità, frutto anche dell’ambiente in cui è vissuto e quindi della sua cultura. 
Che pure le istituzioni reagissero con fervore era egualmente scontato, anche se sarebbe stata auspicabile maggior compostezza. Ricordo soltanto, e incidentalmente, che l’esercizio delle sue funzioni da parte della magistratura, in una situazione tutt’altro che chiara sul piano legislativo, portò il Parlamento a sollevare un fantasioso conflitto di attribuzioni. In fondo, le istituzioni sono composte di uomini con le loro idee e le loro pulsioni. Per di più, cavalcare l’onda del dibattito su tematiche di così vasto interesse rappresentava un’occasione ghiotta per accreditarsi nel ruolo di paladini dei diritti e distrarre l’attenzione da altre questioni, casomai di natura tecnico-economica, meno emotivamente coinvolgenti. 
Ciò che però il cittadino mai avrebbe previsto e che deve averlo alquanto destabilizzato è la bagarre insorta nel diritto, ai vari livelli di giudizio e nelle diverse sfere, civile e penale. È mai possibile – devono essersi domandati in molti – che non si capisca se un determinato comportamento, nei casi di malattia finale ed irreversibile, sia permesso o vietato dalla legge? 
In realtà, era proprio così: non si capiva. 
A differenza di quanto accadeva in altri ordinamenti penali, da quello italiano non si estraevano indicazioni univoche sui margini di libertà di cui gode l’individuo nel disporre della propria vita.  
Nel nostro sistema è punito l’omicidio anche se la vittima è consenziente (art. 579 c.p.). Non è punito il suicidio, ovviamente tentato. Era però reato (indiscriminatamente, prima di un recente intervento costituzionale, su cui tornerò) l’aiuto o ﻿l’istigazione al suicidio altrui (art. 580 c.p.). 
Alcuni ritenevano dunque che il suicidio fosse un atto penalmente lecito, tesi cui è possibile qui assimilare quella per cui sarebbe un atto non vietato.  
Altri pensavano che il suicidio fosse illecito e che il legislatore avesse rinunciato alla sua punizione soltanto perché, di fronte ad un gesto disperato, la pena avrebbe avuto poche chance﻿ di realizzare qualunque funzione le si volesse assegnare. In tal senso, si notava che difficilmente il tentato suicida si sarebbe mostrato sensibile alla retribuzione che per il male fatto a s﻿é stesso volesse infliggergli il sistema; ancor più difficilmente si sarebbe lasciato dissuadere dalla sanzione penale a ritentare il suicidio. L’idea che il carcere lo potesse illuminare sui valori della nostra società sarebbe suonata poi semplicemente surreale. Già Cesare Beccaria aveva d’altronde osservato che «chi teme il dolore ubbidisce alle leggi; ma la morte ne estingue nel corpo tutte le sorgenti. Qual dunque sarà il motivo che tratterrà la mano disperata del suicida?». 
In mancanza di una disciplina specifica sul fine﻿﻿ vita, tutto ﻿si giocava dunque sulla lettura delle citate «classiche» disposizioni, nate con il codice penale e vecchie di quasi un secolo. E qui la c.d. precomprensione dell’interprete poteva farla – la fece – da padrone.  
Verosimilmente, le differenti ipotesi ricostruttive non erano «argomentazioni» ma piuttosto «giustificazioni» in senso tecnico, e cioè articolazioni discorsive messe in piedi ex post per far﻿e da stampella a tesi pre﻿concette.  
Alla base del percorso che negava o affermava la configurabilità di una responsabilità penale militavano differenti concezioni della vita: in senso qualitativo oppure biologico.  
I pregiudizi interpretativi, in uno con la rilevanza emotiva del tema, fece﻿ro dunque sì che il fine vita diventasse il luogo in cui il confronto tra posizioni diverse accentuava le divergenze. Per ricorrere a una locuzione mutuata dalla psicologia cognitiva, divenisse il luogo delle polarizzazioni di gruppo. 

3. Fine vita: la normativa vigente 



In seguito, dopo svariati progetti e defatiganti discussioni parlamentari, nel 2017 fu approvata la legge 219 sul consenso informato e le ﻿Disposizioni anticipate di trattamento (DAT), che fornisce una risposta – la prassi dirà quanto risolutiva – a situazioni di stallo come quella in cui si era trovata Eluana Englaro, consentendo a chi è nel pieno possesso delle sue capacità mentali di scegliere oggi se sottoporsi domani﻿ a tecniche di prolungamento della vita, e cioè a trattamenti sanitari che ritardino l’arresto cardio﻿circolatorio (la legge ha preso espressa posizione sul punto, negando validità alla tesi per cui alimentazione e idratazione artificiali sarebbero non trattamenti sanitari ma semplici «sostentamenti ordinari di base»).  
Probabilmente, tale disciplina si era resa necessaria anche a seguito delle perplessità che, in punto squisitamente giuridico, aveva suscitato la sentenza – per quei tempi coraggiosa – della Cassazione civile del 2007 (sez. I civ., 16 ottobre 2007).  
In quell’occasione i giudici posero fine a un penosissimo excursus giudiziario, ipotizzando la configurabilità di un «consenso presunto», e in questo modo esclusero che nella condotta del medico potesse ravvisarsi un omicidio volontario. Ma la configurabilità di un consenso «presunto» era inedita e﻿ a quei tempi﻿ tutt’altro che penalisticamente pacifica, essendosi per lungo tempo ritenuto, in giurisprudenza come in dottrina, che il consenso potesse assumere rilievo soltanto in presenza di condizioni alquanto restrittive, vale a dire: se esplicito; se permaneva sino al momento esiziale; se cadeva su un diritto disponibile quale, fino ad allora, non era ritenuto il diritto alla vita.  
Con ogni probabilità, fu dunque la necessità pratica e tutta «umana» di mettere fine a vicende che diversamente si sarebbero procrastinate per lunghissimo tempo, con un sovraccarico di dolore per i parenti del malato, ad ispirare dapprima la presa di atto giurisprudenziale nel 2007, quindi quella legislativa dieci anni dopo.  
Tale necessità non vinse però la diffidenza di chi temeva – teme ancora – la nascita di una «autodeterminazione» anch’essa «presunta», e invocava – invoca – ogni cautela, anche appellandosi alla massima d’esperienza per cui alla vita e alla salute si dà poco peso quando si è giovani, nel pieno delle proprie forze e ci si sente invincibili. 
Sempre la legge 219/2017 ha poi previsto situazioni analoghe a quelle in cui si trovava invece Piergiorgio Welby, disciplinando contenuto e condizioni del c.d. consenso informato in materia terapeutica. Al di là delle declamazioni di principio relative alla c.d. alleanza terapeutica con il medico, il legislatore ha consacrato il peso della volontà delle persone (maggiorenni) coinvolte, assegnando ﻿loro il ruolo di briscola nella soluzione dei dilemmi di fine﻿﻿ vita.  
Si noti: l’importanza attribuita da legge e giudice all’autodeterminazione individuale s’inscrive a pieno titolo nel solco di una tradizione liberale che, come più volte ricordato, impregna la sensibilità giuridica dominante. Tuttavia ha da subito suscitato le perplessità sia di quanti temevano che veicolasse uno strisciante affievolimento della cultura e del valore della vita, sia di coloro che, più modestamente, anche considerate le carenze del sistema sanitario e la conseguente necessità di operare «economie», paventavano sperequazioni di trattamento a danno delle persone più sfortunate e per questo «meno autodeterminate». 
Comunque sia, piaccia o no, la scelta legislativa ha inibito il funzionamento della fattispecie di omicidio del consenziente (art. 579 c.p.).  
Restavano tuttavia altri scogli da superare. La legge 219/2017 nulla diceva della (peraltro meno grave) ipotesi di aiuto al suicidio (art. 580 c.p.) che quindi continuava ad operare. 
Così, quando Fabiano Antoniani (dj Fabo) si diede la morte nella clinica svizzera ﻿Dignitas﻿, ci si chiese se fosse giusto che Marco Cappato, il politico radicale che lo aveva assistito, gli aveva prospettato le varie soluzioni e lo aveva poi aiutato ad affrontare il viaggio fino in Svizzera, dovesse rispondere di aiuto al suicidio (art. 580 c.p.). Venne quindi sollevata questione di legittimità costituzionale della disposizione codicistica sul presupposto che l’irruzione dell’autodeterminazione individuale in materia di fine vita avrebbe senz’altro condotto ad una pronuncia caducatoria. 
Questa previsione si è avverata, ma soltanto in parte. 
La Corte costituzionale ha cercato di resistere al trend, proponendo un bilanciamento tra interessi contrapposti e rivendicando, a fronte dell’autodeterminazione terapeutica, la necessità di tutelare le persone anche più fragili la cui volontà non possa essere perfettamente cosciente a causa delle condizioni di privazione materiale e/o affettiva in cui versano (ord. 207/2018 e sent. 242/2019).  
Più esplicitamente, la Consulta ha cercato di contemperare la visione liberale che sempre più pervade l’ordinamento con una visione comunitarista, fissando alcune condizioni in presenza delle quali l’aiuto al suicidio, la cui incriminazione ha preservato, cessa di essere reato. 
Alcuni di questi paletti sono sostanziali. In particolare, la Corte richiede: una volontà compiuta e liberamente formatasi; che la persona interessata sia tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale; che sia affetta da una patologia irreversibile; che tale patologia sia «fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili» (segnalo l’uso della disgiunzione).  
Altri paletti sono processuali. La sentenza impone infatti che presupposti e modalità di esecuzione del suicidio assistito siano stati verificati da una struttura pubblica del ﻿Servizio sanitario nazionale e richiede il previo parere del comitato etico territorialmente competente. Ha inoltre consentito al medico la possibilità di sollevare obiezione di coscienza. 
Nonostante tali delimitazioni, però, non è ancora chiaro se la Corte sia riuscita ad arginare le spinte che potrebbero portare a graduali, eccessivi ampliamenti delle zone di esenzione penale. 
È infatti prevedibile che, anche a livello giurisprudenziale, l’ago della bilancia oscilli sempre più verso la disponibilità individuale del bene vita, inverando il vecchio argomento dello slippery slope (piano inclinato) o logica dei passi successivi. 
A livello esemplificativo, subito dopo la sentenza della Corte costituzionale sul «suicidio assistito», molti commentatori si sono interrogati sulla ragionevolezza della scelta di inserire quale limite alla libertà di suicidio il sostegno vitale, posto che malattie anche molto gravi e dolorose non lo richiedono. E, non certo inaspettatamente, già all’indomani della sentenza della Corte costituzionale, la questione è stata risolta, o meglio aggirata, da una giurisprudenza.  
La Corte di Assise di Massa (sent. 27 luglio 2020), esprimendosi sul caso Trentini, non ha negato la necessità del sostegno vitale. Ne ha semplicemente dilatato la nozione con il comprendervi  
qualsiasi tipo di trattamento sanitario, sia esso realizzato con terapie farmaceutiche o con l’assistenza di personale medico o paramedico o con l’ausilio di macchinari medici [...]﻿, interrompendo il quale si verificherebbe la morte del malato anche in maniera non rapida.  


﻿E tale soluzione è stata confermata in secondo grado (Corte di Assise d’Appello di Genova, 28 aprile 2021).  
Primo passo successivo. 
Un altro problema manifestatosi già con l’emanazione della legge 219/2017 riguardava la delimitazione dell’area del consenso informato in materia sanitaria ai capaci di agire. Il ﻿legislatore non ha optato infatti per una nozione più sostanziale, come sarebbe stata quella di «capace di intendere e di volere», spingendo molti a chiedersi se sia «giusto» escludere dall’area applicativa della nuova legge, ad esempio, i minori senza alcun distinguo, senza cioè eccettuare quantomeno i c.d. ﻿grandi minori﻿ o «minori anche piccoli» tuttavia (ritenuti) maturi, che presto﻿ o tardi potrebbero essere chiamati a decidere. 
Secondo (potenziale) passo successivo. 
Ancora, incerta appare la sorte dell’obiezione di coscienza. Come ricordato, la Corte costituzionale ha sancito, nel caso di aiuto al suicidio, un diritto all’obiezione di coscienza del personale sanitario (sent﻿. 242/2019). Tale diritto non sarebbe invece previsto, secondo molti, nella legge 219/2017, in relazione ai casi di omicidio del consenziente, con la conseguenza che il medico avrebbe sempre il dovere di dar seguito alla richiesta del paziente malato (i sostenitori di tale tesi argomentano dal divieto di trattamenti sanitari obbligatori, sancito dalla Costituzione all’art﻿. 32, comma 2). Tale disallineamento è in effetti poco razionale, se si considera che sul piano naturalistico il contributo alle situazioni umane in cui il malato decide di suicidarsi  è minore di quello che, con qualche ipocrisia, noi giuristi qualifichiamo spesso in chiave omissiva – chiamandolo «interruzione della terapia» – e che pure consta di comportamenti attivi, come, ad esempio, «staccare la spina» della macchina che garantisce il sostegno vitale. Ed appare ancora meno razionale se si aggiunge che è proprio il piano naturalistico a contare per la classe medica, poco interessata alle classificazioni gius﻿penalistiche e impegnata in prima persona a predisporre le condizioni materiali di assistenza nella morte. Quando il paziente non riesce più a sopportare il dolore, perché il medico dovrebbe essere obbligato a causare la morte disattivando un respiratore previa sedazione del paziente stesso, mentre può astenersi dall’agevolarne il suicidio? Tanto più che a tale medico – n﻿on soltanto a lui, invero – la volontà di chi arrivi al punto di procurarsi da sé la morte apparirà più certa, più forte, più matura e più consapevole di quella di chi gli chieda di interrompere un sostegno vitale. Si sarà del resto notato che in questi casi, pur ﻿al netto del naturale e utile «disingaggio empatico» del medico, a contatto costante con realtà di dolore, la situazione implica un coinvolgimento personale, e somiglia quindi al secondo scenario del «carrello», in cui siamo chiamati a buttare giù dal ponte il grassone. Ciò nondimeno, è prevedibile che l’autodeterminazione terapeutica spinga verso l’eliminazione del diritto all’obiezione di coscienza nell’aiuto al suicidio e in genere eroda altri spazi di rilevanza gius﻿penale, in nome della necessaria, ragionevole, parità di trattamento.  
Questo sarebbe il terzo passo successivo. 
﻿Una volta travolto l’argine del sostegno vitale, il passo più lungo di tutti (il piano più inclinato) ﻿avrebbe però a che fare con l’esplicita equiparazione operata dalla Consulta tra sofferenza fisica e sofferenza psichica, sicuramente meno oggettiva e «misurabile» della prima. ﻿ 
Non per nulla, una dottrina penalistica avverte che l’assetto legislativo delineatosi deve funzionare nel caso di «ferite del corpo» ma si deve arrestare al cospetto delle «ferite dell’anima». 
È però dubbio che ferite dell’anima e del corpo siano sempre così chiaramente distinguibili come voleva la psichiatria tradizionale. La depressione è una malattia che può avere anch’essa ﻿un fondamento organico – nella prospettiva neuroscientifica ce l’ha sempre – ed è alla base della gran parte di richieste di eutanasia e di suicidio assistito. Siamo sicuri che sia «soltanto» una ferita dell’anima? ﻿﻿E se così non fosse, davvero ci piacerebbe un sistema di eutanasia libera «a favore» di persone la cui depressione sarebbe in altro modo debellabile? 
Insomma, senza assumere posizioni predefinite, andrebbero soppesati con grande attenzione gli effetti dell’inarrestabile soggettivizzazione del concetto giuridico di malattia. 
Da parecchio tempo ormai la sua nozione civilistica prescinde da valutazioni fondate su ﻿standard per essere rimessa alla percezione individuale, ed analogo processo è stato innescato nel diritto penale da una celebre sentenza a SS.UU. del 2009 (sent﻿. 21﻿ gennaio 2009﻿, n. 2437, Giulini).  
Ora, ci sono pochi dubbi che tale arresto interpretativo, speculare alla trasformazione della salute in benessere, rappresenti una conquista sociale ma crei anche problemi sul fronte della determinatezza dei precetti penali. 
Quanto all’ambito che ci occupa in particolare, ad esempio, è abbastanza realistico lo scenario di un riconoscimento indiscriminato del rilievo dell’autodeterminazione della persona che si percepisce malata. Né può escludersi che il nostro sistema, più presto che tardi, tenda verso quello svizzero dove, come noto, il suicidio è un atto giuridicamente indifferente e l’aiuto al suicidio è ammesso in termini piuttosto ampi. 
Lo ripeto: tale esito potrebbe non dispiacere alla maggior parte dei giuristi e della popolazione, la cui sensibilità si sta velocemente ri﻿orientando proprio in questa direzione (﻿﻿lo dimostra la raccolta di un gran numero di firme ai fini del c.d. ﻿referendum sull’eutanasia legale, durante l’estate del 2021). Sarebbe però un errore quantomeno sottovalutare le differenze di contesto, economico e sociale, tra Italia e Svizzera. E non andrebbe trascurato nemmeno il fatto che in Svizzera – almeno secondo quel che si desume dalla lettura di alcune sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo – i filtri all’accoglimento di richieste di suicidio, sebbene non definiti per legge bensì dalla mera autodisciplina sanitaria, sembrano piuttosto restrittivi, nel senso che al suicidio assistito sono ammessi soltanto malati davvero non curabili (Corte EDU, Haas c﻿. Svizzera﻿, sent. 20 gennaio 2011, ric. 31322/07, e, in un certo senso, anche Gross c. Svizzera﻿﻿, 14 ﻿maggio 2013, ric. 67810/10). 

4.  Fine vita: una possibile disciplina alternativa 



Insomma, dalla legge 219/2007 potrebbero ramificarsi varie conseguenze giuridiche. Ma il suo tronco sarà in grado ﻿di reggerle? 
Le premesse su cui la legge si basa sono forse meno solide di quanto appaia a prima vista. 
Il primo dubbio, cui dedicherò soltanto un cenno – meriterebbe però ben altro approfondimento – investe il ﻿sostrato empirico dell’autodeterminazione, cui la legge ha attribuito un rilievo fondante, posto che la c.d. psicologia scientifica ha da tempo ridimensionato lo spazio della nostra volontà cosciente.  
Questo libro ha preso le mosse dalla posizione degli psicologi cognitivi, i quali hanno dimostrato che compiamo moltissimi errori nell’auto﻿rappresentarci come esseri perfettamente consapevoli. Si aggiunga ora che le investigazioni neuroscientifiche hanno da tempo confermato che quelli che percepiamo come esiti di processi attuati dalla nostra volontà cosciente sono spesso mere confabulazioni, e cioè tentativi di giustificare ex post decisioni assunte su base intuitiva. 
Tali acquisizioni, senza negare valore al bene dell’autodeterminazione, ne sconsigliano un’esaltazione incondizionata. 
La seconda riflessione, più pertinente, ruota attorno all’interrogativo su quale «visione etica» vada penalisticamente preferita in questa materia. 
Una visione, tipica delle società liberali ma non più esclusiva al loro interno, basata soltanto sull’affermazione dei diritti individuali, che l’esperienza giuridica ci ha dimostrato essere insaziabili e piuttosto litigiosi, costretti come sono a contendersi spazi comuni e limitati? 
Oppure una visione basata anche sui doveri, e cioè di tipo comunitarista, che, senza togliere rilievo alla volontà individuale, ne testi la serietà, assicurando nel contempo condizioni sociali più democratiche – egualitarie – per la sua affermazione? 
﻿Si tratta di argomenti ampiamente discussi in campo filosofico puro e bioetico. 
Per quanto qui rileva, a proposito del fine vita, appare forse eccessivo scomodare la foucaultiana «microfisica dei poteri». Innegabilmente però la medicalizzazione della morte può assoggettare anche questa, come già prima la malattia, a una gestione burocratica, amministrativa e disumanizzante. E i casi che sono arrivati fino a noi attraverso i media suggeriscono che si tratta ﻿più che di un mero rischio. 
Da qui tuttavia a pensare che tale timore sia sempre fondato e quindi generalizzabile a tutti i casi, considerate anche le difficoltà in cui versa il nostro sistema sanitario, di strada ne corre. 
Andrebbe insomma corretto il bias prodotto dall’euristica della rappresentatività. Deve evitarsi che la considerazione delle terribili vicende di Welby, Englaro,﻿ Trentini, Antoniani – tutte persone, ognuna a modo suo, eccezionali e della cui cosciente libera determinazione non era davvero possibile dubitare – condizioni il nostro giudizio, oscurando le tantissime diverse situazioni in cui, come ci ha spiegato anche la Corte costituzionale, il diritto di morire trascende insensibilmente e inconsapevolmente in un corrispondente dovere. Il che accade ﻿tutte le ﻿volte﻿ in cui il malato si percepisca come un peso economico ed affettivo per i componenti della sua famiglia e/o per la società.  
Gli psicologi ci spiegano d’altronde che la gran parte delle richieste di suicidio sono in verità richieste di aiuto, come dimostra il fatto che soltanto una percentuale minima di minacce di suicidio trova seguito nell’attuazione del proposito. E quella percentuale è fatta di persone che non sono riuscite ad alleviare il loro dolore trovando aiuto in sé o, soprattutto, negli altri (nessuno si salva da solo). 
Soltanto dunque quando sia stata percorsa ogni strada per alleviare la sofferenza fisica e morale, la volontà di morire può quindi dirsi coscientemente formata. 
Va inoltre riconosciuto che il sistema vigente non sembra certo favorire la formazione di una volontà pienamente consapevole in capo alla persona sofferente poiché, al di là delle dichiarazioni di principio, un po’ ipocritamente non fissa i passaggi di un percorso che consenta al malato di confrontarsi con professionalità in grado di prestargli sostegno materiale e psicologico.  
Questa lacuna è particolarmente evidente nella disciplina positiva del consenso informato, per la cui validità ci si limita a richiedere che il soggetto abbia acquisito conoscenze mediche: non necessariamente attraverso il confronto dialogico con specialisti in carne ed ossa; anche soltanto navigando su siti internet. Non può essere questo il senso dell’alleanza terapeutica: un’alleanza declamata dal sistema vigente, ma le cui condizioni di attuazione non appaiono allo stato realizzate. 
Non sembra insomma un buon argomentare quello che mette sullo stesso piano i casi Welby e Fabiano, da una parte, e quelli delle tante persone che non hanno avuto la possibilità di «sperimentare» il dolore in condizioni di accudimento familiare e istituzionale, dall’altra﻿. 
Né sembra coerente invocare l’alleanza terapeutica ma poi non disciplinare forme di sostegno anche psicologico e ridurre il medico a mero esecutore di volontà (sempre davvero consapevoli?) altrui. 
Ciò nondimeno, un intervento positivo era necessario. Era inaccettabile che decisioni su questioni così sensibili, a causa dell’opacità del sistema giuridico, si procrastinassero e trovassero, casomai dopo lunghissimo tempo, una soluzione nella soggettiva e variabile sensibilità del magistrato di turno chiamato a ﻿prenderle. 
La domanda allora diventa: si dava una soluzione alternativa a quella percorsa dal legislatore? 
Forse sì. Probabilmente si sarebbe potuto costruire il sistema partendo da un valore davvero universale, perché biologico, basato su meccanismi che tutti condividiamo. 

5. Fine vita: l’empatia come risposta biologica e risolut﻿rice di dilemmi  



I punti di vista ideologici – spesso così radicati nella personalità individuale da apparire agli occhi di chi li sostiene verità indiscutibili – sono frutto della cultura e dell’ambiente. Variando da persona a persona, possono invero alimentare fanatismi e contrapposizioni. 
Non così per l’empatia: reazione emotiva che unisce perché accomuna (ovviamente gli individui «normodotati» e senza deficit temporanei﻿: v. ﻿supra, cap﻿p﻿. IV﻿ e VI).  
Certo, tale reazione sarebbe maggiore in alcuni e minore in altri, ma pur sempre atta a indirizzare verso una soluzione univoca. E, lungi dal generare il caos, potrebbe canalizzare consenso in casi nei quali le coordinate assiologiche del discorso razionale puro siano tra loro in irriducibile contrasto. 
L’empatia promette insomma di superare le differenze di sensibilità, attivandosi in tutti quando entriamo in contatto con una situazione di vita e di dolore. 
Ho già più volte evidenziato che altra faccenda è se l’arousal emotivo ci orienti nella direzione giusta o in quella sbagliata, ma anche e soprattutto in materia bioetica può essere difficile stabilire che cos’è «bene» e che cos’è «male» in base ai parametri astratti del ragionamento tradizionale. 
Non sembra quindi peregrino immaginare un sistema che, attraverso la «proceduralizzazione» di pochi ma importanti snodi obbligatori, avvicini i «decisori» al fatto concreto e alla condizione del malato, favorendo la nascita di una reazione emotiva «unificante». 
In realtà, spunti – forse preterintenzionali – in questa direzione si trovano nella già più volte citata sent﻿enza della﻿ Corte cost﻿ituzionale 242/2019 che, come si ricorderà, prevede tra le diverse condizioni del suicidio assistito l’insopportabilità della sofferenza fisica e psichica del malato; affida l’esecuzione della sua volontà al solo ﻿Servizio sanitario nazionale; impone il preventivo parere di un comitato etico. 
Sviluppando tale prospettiva, si potrebbe immaginare una normativa il cui fulcro cessi di essere un’autodeterminazione la cui consapevolezza oggi non è spesso verificabile. Ovviamente la richiesta del malato resterebbe sempre una condizione irrinunciabile, ma la giustificazione sostanziale fondante dell’intervento di fine vita diverrebbe, al suo posto, l’insostenibilità della sofferenza derivante dalla malattia. Una sofferenza da verificare – insisto – caso per caso e che acquisterebbe rilievo soltanto dopo che si sia adottata ogni misura per attenuarla. 
Il giudizio si sposterebbe dal piano astratto a quello concreto, evitando di consegnare una materia così delicata a pericolose presunzioni giuridiche, e troverebbe il suo fondamento in un sentimento di compassione che, volendo, ha un pendant costituzionale nel principio di solidarietà di cui all’art. 2 Cost.  
A pensarci bene, è d’altronde plausibile che la sensibilità su questi temi sia mutata e che molte spaccature si siano ricomposte a partire da quando alcuni malati che vivevano nel privato situazioni strazianti hanno cominciato ad affidare il loro grido di dolore, e le loro richieste, ai media. Come nel caso di Fabiano Antoniani, hanno cioè mostrato pubblicamente la loro condizione esistenziale, suscitando in tutti, al di là delle diverse posizioni di principio, la medesima reazione. 
Un sistema che attribuisse peso giuridico al dolore e alla compassione su base solidaristica, piuttosto che ﻿alle mere dichiarazioni del malato, dovrebbe contemplare e chiaramente articolare percorsi che tendano innanzitutto a lenir﻿ne la sofferenza ﻿﻿per assecondare la﻿ sua richiesta ﻿soltanto in seconda battuta, quando per tale sofferenza non ﻿si sia﻿ trovato rimedio.  
﻿Tale sistema potrebbe bypassare scomode e persistenti distinzioni normative, come quella tra condotte attive e omissive che – l’ho﻿ più volte osservato – è tutt’altro che agevole e/o concettualmente giustificata. 
Evitando di assolutizzare il rilievo della volontà dell’individuo, diverrebbe infine possibile ed anzi doveroso riconoscere maggior peso al ruolo del medico, come già evidenziato, oggi relegato dal legislatore a passivo ricettore della volontà che l’individuo forma in sostanziale solitudine.  
In conclusione, nell’impossibilità di escogitare una soluzione econica, condivisa o condivisibile, ai dilemmi bioetici sul piano logico-argomentativo, è forse il momento di cercare﻿ per essi una via d’uscita umana﻿, aggirando il confronto/scontro ﻿fra tesi astratte e lasciando che sia il contatto con il fatto a orientare il decisore﻿, che pure è costretto a scegliere, sempre. 
Mi rendo conto che la tesi che propongo è distante dalla ﻿visione di quanti sono sensibili al fascino delle regole e del ragionamento astratto, e non infondatamente preoccupati del rischio di ingovernabilità e di derive intuizionistiche. Ma spero di aver﻿e dimostrato che la reazione istintiva, viscerale, non mediata dalla cognizione, sarebbe più o meno la stessa in tutti, e che orienterebbe verso la partecipazione emotiva dell’altrui sofferenza, alla comprensione delle ragioni dell’altro. Il che è più di quanto realizza il sistema attuale. 

6. Inizio vita: la questione dell’aborto 



Penso del resto di poter portare la prova che il meccanismo descritto nel paragrafo precedente funziona davvero, perché﻿, in realtà, già esiste qualcosa di simile nel nostro sistema positivo. 
Tutti conosciamo il contesto storico in cui fu emanata la legge 194/1978, sull’interruzione della gravidanza, legge ritenuta una conquista del movimento femminista. 
Non intendo discutere se davvero, ad onta delle sue dichiarazioni di principio, questa normativa tuteli il nascituro, oltre alla salute e alla volontà della donna. Quale che sia la risposta, vuoi pure negativa, resta il dato, su cui richiamo l’attenzione, della sua straordinaria longevità.  
La legge n. 194 è passata indenne, attraverso ﻿la tempesta di cambi di ﻿governo, mutamenti di visuale, compulsive spinte al cambiamento. Un vero miracolo. 
Se allora ci interroghiamo sulle ragioni di tanto successo, potremmo trovare la risposta nel fatto che tale legge s’ispirò a un modello di legiferazione, per quei tempi affatto nuovo e ancora inviso allo studioso tradizionalista, efficacemente battezzato come «procedurale».  
Non prese posizione su ciò che è intrinsecamente lecito e su ciò che è intrinsecamente illecito. Non pretese di sciogliere dilemmi impossibili attraverso valutazioni astratte. Si limitò a descrivere alcuni passaggi obbligati, ad imporre alla donna il percorso di tappe che la aiutassero a prendere una decisione quanto più meditata. 
La procedura mirava – ancora mira – a mettere la donna in contatto con il ﻿partner, con i familiari e con persone competenti﻿, tutti ﻿interessati alla concreta vicenda di vita, ﻿capaci di fornire aiuto psicologico e sostegno materiale. Persone che possano rappresentare alla donna le possibili alternative, non allo scopo di sopprimerne o mutarne la determinazione ma, al contrario, per rendere la sua scelta più consapevole. Se poi il sistema normativo raggiunga questi scopi o meno è questione diversa, che dipende in massima parte da finanziamenti economici e dalla volontà di chi lavora in questo settore.  
Quantomeno sotto il profilo, ripeto, della duratura vigenza, la legge sull’interruzione della gravidanza ha rappresentato quindi un riuscito esperimento, la cui fortuna è dipesa dal fatto che consente delicati bilanciamenti e prese di contatto in relazione a specifiche situazioni di vita. 

7. Inizio vita: la procreazione medicalmente assistita 



Con ogni probabilità per la ragione opposta, e cioè perché pretendeva di compiere scelte assolutizzanti a priori, imponendole anche a chi non poteva sentirle come proprie, nel giro di pochi anni si è invece sgretolato l’impianto della legge 40/2004 sulla procreazione medicalmente assistita.  
Sotto la scure della Corte costituzionale (complici le vibrazioni propagatesi da Strasburgo e cioè dalla Corte ﻿europea dei ﻿diritti dell’﻿uomo)﻿ sono rovinati e probabilmente continueranno a cadere blocchi di disciplina positiva, che affermava la priorità dell’embrione sulla salute della donna, e mirava a farlo una volta e per tutte, ipotizzando una scala astratta e immutabile di valori. 
Ma facciamo un passo indietro. 
﻿È noto che la più grande lezione dell’antropologia riguarda il relativismo delle culture. Claude Lévi-Strauss ci aveva esortato a guardare civiltà lontane dalla nostra (cosiddette, molto impropriamente, primitive) per comprendere che i legami di parentela prescindono dal dato genetico e/o da quello biologico; per superare la ritrosia legislativa in tema di fecondazione assistita; più in gener﻿ale, per stemperare le preoccupazioni relative al distacco tra genitorialità naturale e legami sociali. Il grande studioso ci faceva notare come da tali civiltà fosse possibile desumere qualcosa su quello che sarà, in futuro, l’esito del dibattito su questi temi. 
È del resto innegabile che anche presso i più conservatori le tecniche di procreazione artificiale hanno oggi un impatto più blando di quello che ebbero al momento della loro iniziale sperimentazione, ed è lecito supporre che il disagio diminuirà sino a dissolversi del tutto di qui a poco tempo. 
È però anche vero che oggi le caratteristiche della nostra società sono diverse dalle culture che Lévi-Strauss prese a riferimento. 
Occorreva quindi gestire il periodo di transizione mediante una regolamentazione giuridica del fenomeno quanto più vicina al sentire sociale, che è probabilmente quello che intese fare il legislatore italiano del 2004. 
Ora, la scelta di base della legge n. 40 era sicuramente incoerente in termini relazionali. 
﻿In particolare, era irragionevole predisporre una tutela a tutti i costi dell’embrione quando invece veniva (viene) consentita – nel rispetto di alcune procedure – l’interruzione della gravidanza e cioè la soppressione del feto, che sicuramente è più di un embrione, qualunque cosa esso sia. 
Curiosamente però tale profilo è ﻿stato appena accennato nella motivazione della sentenza della Corte costituzionale (sent. n. 151 del 2009), forse, chissà, per non mettere in pericolo anche la legge sull’aborto. 
Per contro, incoerente non sembrava, in sé, l’impianto della legge 40/2004: tale legge svolgeva in modo feroce ma abbastanza logico le sue premesse, non illogiche, legate all’«umanità» dell’embrione.  
Probabilmente, a differenza di quanto affermato a parole dalla Consulta, non è nemmeno vero che la Costituzione esprima una chiara prevalenza della salute della donna sul contrapposto interesse dell’embrione. Ovviamente nel 1947, quando la Costituzione fu scritta, il problema non si poneva e anche i precedenti invocati dalla Corte costituzionale concernevano temi diversi.  
Come il dibattito mise in evidenza, molto – non tutto – dipendeva dal fatto che si negasse o si affermasse la natura di «persona» dell’embrione, ﻿la cui vita, in quest’ultimo caso, sarebbe potuta prevalere sul desiderio di maternità e sulla stessa salute della donna.  
Tuttavia, neppure la scienza ha dato risposte dirimenti sul punto, sicché non esistono allo stato argomenti insuperabili in un senso o nell’altro. 
Sorge allora il sospetto che la ragione della d﻿éb﻿âcle costituzionale della normativa risiedesse altrove, e cioè nella già accennata rigidità della struttura portante del testo, nella pretesa legislativa di dire in astratto che cosa era bene e che cosa era male, nel carattere chiuso ed autoreferenziale di una legge costruita per regole e come tale incapace di reggere alle sollecitazioni di uno spettro amplissimo di situazioni umane. 
Soltanto una normazione flessibile, attenta alle specificità del caso concreto, sarebbe riuscita in tale impresa. 
In fondo, iniettare flessibilità nella legge 40/2004 è proprio quello che hanno fatto – in modo forse non del tutto consapevole – le sentenze della Corte costituzionale, demandando al medico il compito, delicato ma imprescindibile, di soppesare i rischi per la salute – si noti: anche psichica – della donna con i contrapposti diritti dell’embrione. 
Di più probabilmente non si può ottenere. Econi bioetici non esistono: né tra i giudici, né tra i legislatori. Anche in questo caso, è giocoforza puntare sugli Umani. 

8. Conclusioni in favore di un (moderato) ritorno al naturalismo anche nel diritto 



In questo capitolo ho argomentato come nelle situazioni bioetiche in cui la razionalità fallisce, perché divergono le diverse possibili premesse che si basano su assiologie non commensurabili, le (per meglio dire, alcune) emozioni possano intervenire a sbloccare la situazione e farci uscire dall’impasse.  
Le assiologie non commensurabili sono sempre più frequenti. 
Quelle che nell’etica ascriv﻿evamo all’universo delle «verità eterne e indubitabili» tante volte si rivelano piuttosto il frutto della sedimentazione di valori funzionali al raggiungimento e al mantenimento di dati equilibri sociali ed introiettati dalla nostra biologia.  
Quando però si verificano scarti tra l’evoluzione biologica (lenta) e quella sociale e tecnologica (sempre più veloce), come è accaduto in materia di fine e inizio vita, tali «verità eterne e indubitabili» cessano all’improvviso di apparire ﻿siffatte, senza che sia maturato il tempo perché vengano soppiantate da altre. Prende allora il sopravvento la prospettiva costruttivista, fatta di opinioni e di ragionamento, di dialogo e confronto… che però non riesce nel breve/medio termine a consolidarsi in un punto di vista anche solo maggioritario: il punto di vista che interessa invece al diritto e al diritto penale in modo particolare, che devono decidere qui e ora. 
Può dunque accadere che quelli che sono stati a lungo considerati principi, valori, «costanti del sistema», in momenti di profondi cambiamenti, si dissolvano in evanescenti e solo tendenziali direttive.  
Anche i «beni giuridici» – categoria, come ricordato, cara al penalista – perdono il loro carattere distintivo, che è la preesistenza rispetto alla scelta di incriminazione, e riattualizzano, in forma più drammatica ed impellente che in passato, il problema della giustificazione delle scelte di politica criminale. Se dunque, fino a poco tempo fa, la disputa sul fondamento del diritto – legge o natura – era prevalentemente astratta e senza concrete ripercussioni, poiché comunque ﻿l’assiologia giuridica poteva fare affidamento su una condivisione più o meno ampia, oggi non è più così e difficilmente in futuro le cose andranno in modo diverso.  
Ci si deve quindi chiedere se, in alcuni casi, non sia preferibile arrendersi all’evidenza che il pluralismo è una cosa bella, irrinunciabile e da coltivare, ma che talvolta può rappresentare un problema pratico e generare impasse in ambito giuridico. In queste situazioni, il diritto dovrebbe cedere il passo al fatto, per consentirne una considerazione in chiave razionale anche inevitabilmente emotiva. In fondo, «giusta» o «sbagliata» che sia – e in questi casi, come detto e ripetuto, non è nemmeno possibile dirlo –﻿, per lo meno﻿ tale reazione è comune﻿, si attiva in tutti noi.


Capitolo﻿﻿ ottavo 

Giudici e carrelli.  un’esercitazione sul campo 



1. Come valuterebbe un giudice gli scenari del carrello? 



Siamo giunti alla fine di questa narrazione, e vorrei ricompensare la vostra pazienza soddisfacendo un’eventuale curiosità. Probabilmente vi sarete infatti chiesti come il diritto penale affronterebbe il caso – invero molto penalistico – del carrello, dal quale eravamo partiti. 
Sul punto devo avvertire che se ancora continuate ad aspettarvi che il diritto sia un sistema chiuso, che produce certezza e risolve tutti i conflitti; se ancora credete che il giudice sia bocca della legge come volevano Montesquieu e Beccaria, questo vuol dire che (io non sono stata affatto chiara e voi) rimarrete delusi. 
La legge indirizza ma non riesce, né mai riuscirà, a trincerare il giudizio nei casi difficili. E poiché i dilemmi etici ben possono diventare giuridici – per meglio dire, i dilemmi giuridici sono prima ancora dilemmi morali ﻿–, in queste ipotesi residua un margine di discussione, croce per chi alle norme vorrebbe obbedire e delizia per chi ama commentare criticamente le sentenze.  
Il carrello è uno di tali casi. 

2. Le sorti giudiziarie dell’ignavo e del sadico passivi 



Ciò premesso, innanzitutto tranquillizzo i pavidi e gli insicuri.  
Chi avesse deciso di assistere inerte al compimento del disastro annunciato non potrà aspirare a diventare l’ero﻿ico protagonista di un film americano d’azione, ma nemmeno verrà condannato dal nostro giudice﻿ Econe. E sarebbe al sicuro dal diritto penale quand’anche avesse tratto sadica soddisfazione dal truculento spettacolo dei cinque operai stritolati dal treno. 
Nel capitolo ﻿II ho ricordato che al diritto penale non interessa l’atteggiamento interiore, il tipo di autore; interessano soltanto i fatti e, nella specie, i comportamenti attivi. 
L’ispirazione liberale del diritto penale non tollera che sotto minaccia di pena qualcuno possa essere obbligato a fare del bene tenendo un comportamento positivo.  
In linea di massima, è cioè vietato soltanto fare del male. È penalmente vietato agire, non omettere. L’ordinamento ci chiede di astenerci dal danneggiare gli altri, ma non ci obbliga a diventare buoni samaritani, vale a dire a darci da fare per evitare offese al prossimo. 
Questo concetto è fotografato dall’espressione nemo ad factum cogi potest ed è un principio generale, sebbene talvolta le premesse liberali individualiste cedano comprensibilmente a quelle ﻿solidariste. 
In particolare, cedono e il cittadino diventa penalmente obbligato ad intervenire, quando abbia uno specifico obbligo giuridico di agire (recita l’art. 40, comma 2, c.p.: «Non impedire un evento che si ha l’obbligo giuridico di impedire equivale a cagionarlo»).  
Ad esempio, deve attivarsi il genitore della potenziale vittima-bambino, allo scopo di evitargli offese di ogni genere; obblighi giuridici di azione gravano in capo ai datori nei confronti dei loro dipendenti per i danni che questi possano subire a causa dell’esposizione a rischi lavorativi; obblighi di azione si configurano in capo ai carcerieri rispetto ai detenuti (le guardie penitenziarie non soltanto non devono usare violenza sui detenuti, ma devono fare quello che possono per tutelare chi è ristretto nella libertà personale); in genere, chiunque realizzi una qualche attività da cui nasce un rischio per altri è tenuto a una contro﻿azione per neutralizzare tale rischio ecc.  
Si tratta però, tutto sommato, di situazioni eccezionali che, sebbene in costante espansione, non scalfiscono sul piano teorico il principio della irrilevanza penale delle condotte omissive, del non fare. 
L’impunità del pavido o del sadico inerte è dunque un dato ﻿minimo ma sicuro. Se siete rimasti a guardare il disastro del carrello con le mani in mano, non incorrerete in alcun reato.  
Le certezze penalistiche però finiscono qui. 

3. Le sorti giudiziarie del buon (e attivo) samaritano: il dolo dell’azionatore di leve e dello «spintonatore» di grassoni 



Ipotizziamo ﻿ora che abbiate tenuto ﻿un comportamento attivo, e cioè che abbiate azionato la leva (scenario 1) oppure che abbiate spinto il grassone giù dal ponte (scenario 2). In entrambi i casi avete agito allo scopo di salvare cinque vite umane e in entrambi i casi ne avete sacrificato una. 
In questi casi la vostra situazione si complica. 
I giuristi positivi, oltre a distinguersi dal cittadino comune, si differenziano da alcuni filosofi morali che cercano di adeguare il dover essere all’essere, elaborando teorie morali che assecondino la differente reazione generalmente prodotta nello spettatore dai due diversi scenari (mi riferisco ovviamente ai pensatori che avallano la tradizione tomistica dell’effetto indiretto). I giuristi positivi preferiscono operare all’inverso e tenteranno di adeguare i fatti alle regole, l’essere al dover essere.  
In entrambi i casi – così ragionerà il giudice Econe – avete cagionato la morte di un uomo. 
Come anticipato a proposito della dottrina dell’effetto indiretto, il giudice Econe non attribuirà rilievo giuridico alla circostanza che l’effetto sia indiretto, come accade nel primo scenario, o diretto, come accade nel secondo scenario: comunque, avete cagionato un «evento» (morte) che contribuisce ad integrare la tipicità di un fatto di reato (omicidio). 
Il giudice Econe nemmeno attribuirà rilievo alla vostra intenzione, e cioè al fatto che ﻿intendeste agire a fin di bene, e cioè per salvare cinque vite.  
La sua conclusione è imposta dai principi su cui si modella il diritto penale. 
Tra questi, uno dei più importanti è la c.d. colpevolezza che per ora assumeremo nell’accezione c.d. psicologica, e cioè come consapevolezza di quel che si sta facendo.  
Gli psicologi scientifici potrebbero obiettare che in quello che sto per dire, e cioè nelle situazioni a proposito delle quali i giuristi usano il termine «consapevolezza», potrebbe esserci poco di «psicologico», ma questa sarebbe un’altra storia. Qui di seguito ci atterremo alle convenzioni linguistiche radicate nella comunità gius﻿penalistica. 
Il fatto che abbiate agito a fin di bene non rileva perché nel vostro comportamento il ﻿giudice ravviserebbe comunque un dolo, e cioè la «coscienza e volontà del fatto» (e quindi la colpevolezza psicologica). 
Nel diritto penale, infatti, il dolo può essere intenzionale, ma può essere anche diretto o addirittura indiretto. L’equiparazione tra le diverse forme di dolo si è sedimentata per ovviare a difficoltà probatorie, non essendo affatto semplice capire che cosa frulla nella testa delle persone, ma rappresenta un’acquisizione salda e non controversa. 
Dolo diretto e dolo indiretto sono meno spettacolari del dolo intenzionale e sono quindi ﻿forme di dolo meno conosciute al grande pubblico del diritto criminale televisivo e cinematografico. Tuttavia sono molto frequenti nella realtà giudiziaria. 
Il dolo diretto si configura quando l’agente non mira a produrre un certo risultato e però sa per certo che tale risultato si verificherà… appunto come effetto collaterale della sua azione. È proprio il caso del nostro carrello. 
Il dolo indiretto (detto anche eventuale) sussiste quando l’agente si rappresenta le conseguenze del proprio comportamento come probabili – non certe – e, ciò nondimeno, agisce accettandone il rischio. Secondo un’altra lettura, ai nostri fini equivalent﻿e, c’è dolo indiretto (o eventuale) quando il soggetto dia nella sua mente una risposta positiva alla domanda «Avrei agito lo stesso se avessi previsto che dalla mia condotta sarebbe derivato un danno ad altri?» (c.d. Prima ﻿formula di Frank, dal nome del giurista che la elaborò qualche secolo ﻿fa). 
Il dolo diretto e il dolo indiretto (o eventuale) si delineano insomma classicamente quando il soggetto prende di mira un obiettivo diverso, vuoi anche lecito, ma sa che per realizzarlo sicuramente (dolo diretto) o anche solo probabilmente (dolo indiretto) provocherà un evento che ha rilevanza penale, ed agisce egualmente.  
La differenza tra un tipo di dolo e l’altro giocherà sul piano sanzionatorio, ma – lo ripeto – non incide sulla sussistenza della colpevolezza e quindi del reato. E ciò dimostra come la circostanza che l’effetto sia preso di mira intenzionalmente ﻿oppure sia prodotto in modo collaterale﻿ cambi﻿ poco dal punto di vista della responsabilità penale.  
Tornando a voi, se dunque avete azionato la leva di ﻿scambio, sarà pur vero che non l’avete fatto con l’intenzione di uccidere una persona, e cioè l’operaio dell’altro binario oppure il grassone, ma comunque vi siete rappresentati la conseguenza della vostra azione; sapevate cioè che stavate mandando a morte un innocente. 
Tanto basta per rendervi ﻿responsabili﻿ potenzialmente di omicidio. 
Ecco dunque una divergenza abbastanza vistosa tra senso comune, «morale del doppio effetto» e valutazione giuridica.  
Per il diritto, a differenza che per la teoria dell’effetto indiretto e per il moral sense «ingenuo», la vostra situazione non cambia a seconda che abbiate buttato giù dal ponte l’uomo grasso oppure azionato la leva di ﻿scambio, perché in entrambi i casi sapevate con sicurezza o vi potevate rappresentare l’elevata possibilità di uccidere un uomo. Il fatto, una volta scarnificato, è per il diritto identico in entrambi gli scenari: una condotta che cagiona volutamente la morte di una persona versus la salvezza di cinque.  
E per il diritto penale questo comportamento è vietato.Volevate fare del bene e ora rischiate di finire in prigione. Bell’affare! 
Nessun allarme, però. Almeno per il momento. 

4. Lo strano caso dello stato di necessità. Lo stato di necessità come giustificazione del fatto  



Perché ci sia «reato» e dunque responsabilità penale, non è sufficiente che abbiate realizzato un fatto «tipico», vale a dire che il fatto storico inveratosi corrisponda a quello descritto da una specifica disposizione di legge (nel caso di specie, l’art. 575 c.p.: omicidio doloso). Non basta cioè – come si dice con terminologia tecnica – che il fatto sia sussumibile nella fattispecie di omicidio (Chiunque cagiona la morte di un uomo è pun﻿ito…).  
Neppure è sufficiente che lo abbiate fatto con intenzione﻿, ovvero con la consapevolezza degli effetti certi o probabili che sarebbero derivati dal vostro comportamento. 
Occorre un altro requisito, che si colloca al centro: tra la tipicità del fatto e la colpevolezza. Questo elemento si chiama «antigiuridicità». 
Il fatto deve essere anche antigiuridico, nel senso che deve contrastare ﻿con le altre branche dell’ordinamento giuridico, diverse da quella penale. Per meglio dire, non può costituire reato – che è, ricordiamolo, extrema ratio – un comportamento consentito, tantomeno imposto, invece dal diritto civile o dal diritto amministrativo ecc. 
L’antigiuridicità, concretamente, si misura attraverso un «bilanciamento di interessi». Implica cioè che l’interprete soppesi, appunto su una bilancia ideale, il bene giuridico per difendere il quale si commette il fatto e quello che invece si sacrifica. 
Il concetto è così banalmente esemplificabile: se l’interesse per la cui salvaguardia si è agito è più importante – pesa di più – di quello che è stato sacrificato, allora viene meno l’antigiuridicità del fatto e non si può essere puniti (il fatto nemmeno assurge a reato); se invece il giudizio di comparazione ha un esito opposto, l’antigiuridicità permane e il fatto – sussistendo altre condizioni – costitu﻿isce reato. 
Ora, nel nostro sistema positivo esiste una disposizione suscettibile di fare al caso vostro, perché potrebbe astrattamente esprimere proprio questa logica del bilanciamento, cascando a pennello all’esempio – scusate la rima – del carrello. 
La disposizione di cui parlo descrive una situazione piuttosto popolare, ﻿nota pure al largo pubblico, che attiva immediatamente ﻿persino nel non esperto scripts di naufraghi disperati, zattere incapienti e/o cibo scarso e richiama alla mente il poco edificante ma molto vero mors tua vita mea.﻿ Tale disposizione è lo «stato di necessità».  
Lo stato di necessità si applica pacificamente alle situazioni di naufragio e indisponibilità di mezzi di salvataggio e vitto﻿ (ecco di nuovo la Mignonette). Le condizioni in presenza delle quali opera si trovano elencate nell’art. 54 del codice penale con una formula dalla prosa godibile e di prim’acchito lineare. 
 Non è punibile chi ha commesso il fatto per esservi stato costretto dalla necessità di salvare sé od altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona, pericolo non volontariamente causato né altrimenti evitabile, sempre che il fatto sia proporzionato al pericolo. 


Se i marinai della Mignonette fossero oggi giudicati in Italia per l’omicidio di Richard Parker e per il relativo atto di cannibalismo, con ogni probabilità sarebbero assolti proprio ricorrendo all’art. 54 c.p. (per il ﻿capitano Dudley la soluzione non sarebbe invece pacifica, posto che la stessa disposizione prevede che lo stato di necessità non si applica a chi aveva l’obbligo di esporsi a pericolo, come appunto i capitani della nave. Ma non è il caso di entrare nel dettaglio). 
E, poiché la fattispecie letteralmente ammette la possibilità che si agisca – oltre che a vantaggio di voi stessi, anche – a favore di terzi, potremmo pensare che siete «giustificati» anche voi del «carrello»﻿ per aver sacrificato la vita di un uomo – operaio o grassone che sia – a beneficio di cinque persone. 
Come si vede, la causa di giustificazione dell’art. 54 c.p. è una disposizione dall’animo utilitarista, il cui funzionamento risponde ad una comparazione costi/benefici nel nostro caso addirittura numerica. Essa potrebbe salvarvi dalla galera. 
Purtroppo però zattere e cannibalismo a parte, non è affatto detto che l’art. 54 c.p. sia una causa di giustificazione. 

5. ﻿Interludio semiserio su chirurghi pazzi e rianimatori arditi﻿ 



Se lo stato di necessità fosse sicuramente una causa di giustificazione, dovremmo applicarlo in alcuni casi di c.d. ﻿soccorso di necessità﻿, diversi dal naufragio e, in fondo, anche dal carrello. 
L’esempio più gustoso e per questo evocativo è il «chirurgo pazzo», che almeno fino a poco tempo fa aveva un sapore meramente scolastico. 
Immaginate un chirurgo che, per salvare da morte certa alcune persone, decida di destinare a ciascun﻿a l’organo vitale di cui necessita, espiantandol﻿o ﻿da un malcapitato paziente di passaggio nel suo reparto per un controllo di routine. 
In questo caso, in condominio tra la letter﻿atura di filosofia morale e quella penalistica (per fortuna non ancora condiviso con la giurisprudenza), il chirurgo comprime i diritti di altre persone sulla base di un calcolo di utilità, e cioè per realizzare un interesse maggiore, seppur﻿e passando per il – si noti – sacrificio di un’altra persona. In base cioè al poc’anzi evocato «bilanciamento di interessi». 
Faccio notare che la situazione corrisponde perfettamente in astratto a quella del carrello: in entrambi i casi si sacrifica la vita di una persona per salvare (mettiamo) cinque vite.  
Eppure, a dispetto delle evidenti simmetrie, il chirurgo pazzo suscita una reazione molto diversa. Chi legge ﻿avrà infatti strabuzza﻿to gli occhi, esclamando: «Come può pensare costei di giustificare anche solo astrattamente ﻿un simile fatto? Il chirurgo pazzo deve ﻿essere punito!».  
Concordo: neanche a me piacciono i chirurghi pazzi. 
Così come non mi piacciono i «rianimatori arditi», e cioè medici specialisti delle terapie intensive che, in tempi di Covid-19 e in una situazione di carenza di ventilatori, decidano di privarne un paziente per consentire la sopravvivenza di un altro, sia esso più vecchio o più giovane; meno o più sano ecc. Incidentalmente, era a questo che mi riferivo poc’anzi alludendo ad una riattualizzazione dell’esempio, molto meno fantasioso del ﻿chirurgo pazzo﻿ e casomai già all’attenzione di qualche giudice (vero). 
Tuttavia, lo ripeto, se l’art. 54 c.p. fosse una causa di giustificazione, nel diritto penale econico, dovremmo «giustificare» il comportamento degli uni e degli altri che, sul piano logico-consequenziale, non differiscono dal nostro carrello. 

6. Lo stato di necessità come scusa dell’agente  



In realtà, sebbene abbia topograficamente collocato l’art. 54 c.p. in coda ad altre fattispecie sicuramente riconducibili alle cause di giustificazione (dette anche «scriminanti»), il codice penale italiano non ha preso un’esplicita posizione sulla natura dello stato di necessità, a differenza ad esempio di quello tedesco. 
Il nostro stato di necessità potrebbe essere, piuttosto che una causa giustificante, una causa scusante (il codice tedesco – per non sbagliare – ha previsto sia uno stato di necessità giustificante sia uno stato di necessità scusante, disciplinandoli diversamente e rendendoli applicabili a situazioni tra loro diverse). 
La ricostruzione della natura dello stato di necessità italiano come causa di giustificazione o come causa scusante è questione teorica di non poco conto, ﻿con riflessi pratico-applicativi di grande momento, oltre che centrale nella soluzione giuridica del problema del carrello. Il che costringe ad altre noiose precisazioni di stampo «professorale». 
Come abbiamo visto, le scriminanti (o cause di giustificazione) si riferiscono al fatto: un fatto pure astrattamente previsto come reato, per le ragioni già indicate, cessa di avere disvalore nelle specifiche circostanze descritte dalla norma perché ammesso da altre branche del sistema.  
Le scusanti (o cause di esclusione della colpevolezza) riguardano invece la persona, colui il quale agisce. Presuppongono che il fatto commesso sia previsto dalla legge come reato e che oggettivamente non esistano interessi superiori che possano giustificarlo. Si riferiscono cioè a un fatto tipico ed antigiuridico, con gergo penalistico. Tuttavia, chi realizza tale fatto viene «scusato», perdonato, in quanto non avrebbe potuto agire diversamente a causa di un’irresistibile coazione psicologica, di un impulso troppo forte per essere contrastato.  
Avevamo già ricordato che nel diritto penale il fatto, oltre che tipico ed antigiuridico, deve essere colpevole. Ma se prima abbiamo accennato, a proposito del dolo, a quella che i penalisti chiamano «colpevolezza in senso psicologico», ora tocca aggiungere che la colpevolezza va intesa anche in un senso – sempre con gergo tecnico – «normativo». Ciò significa che chi lo ha commesso deve essere «rimproverabile» secondo i criteri propri del sistema penale.  
La colpevolezza presuppone cioè che la condotta conforme a dovere, che l’imputato non ha realizzato, fosse per lui esigibile al momento del fatto. E tale esigibilità può venire meno quando si agisce nel suddetto stato di insuperabile conflitto motivazionale. 
In parole più semplici, nessun rimprovero penale se chi ha commesso un fatto, pure tipico, antigiuridico e «voluto», non poteva agire diversamente perché spinto da una qualche irresistibile forza.  
Tuttavia, poiché in casi di questo genere siamo già in presenza di un fatto di reato, per di più antigiuridico e doloso, i pochi studiosi che ammettono la rilevanza della categoria «inesigibilità», così come la giurisprudenza, tendono a circoscriverne l’impatto per quanto possibile.  
In particolare, ne limitano il rilievo alle situazioni previste espressamente dalla legge, in cui la condotta tipica e antigiuridica sia stata mossa dall’impellenza incoercibile di un rilevante interesse personale – egoistico – o, al limite, dall’esigenza di tutelare un familiare, la particolare vicinanza con il quale è ritenuta in grado di produrre analogo sconvolgimento emotivo.  
Casi esemplari sono quelli dell’art. 384 c.p., che «perdona» chi abbia mentito a un giudice o ad altra autorità giudiziaria per salvare dal carcere o da un processo s﻿é stesso o un parente, oppure ﻿quelli degli artt. 307 e 418 c.p., i quali «scusano» i prossimi congiunti per aver ﻿nascosto o sostentato i membri di una banda armata o di associazioni criminali organizzate. 
Dunque, come dicevo, nelle ipotesi di coazione morale la persona viene «perdonata» o, più precisamente, «scusata», per non essere riuscita a risolvere in favore dell’ordinamento il contrasto interiore in cui versava al momento del fatto, mentre, al di fuori di queste rare situazioni, il turbamento emotivo è generalmente ritenuto irrilevante. 
Ebbene, oltre alle fattispecie poc’anzi indicate, una delle (rare) ipotesi in cui il legislatore abbia voluto attribuire rilievo allo stato d’animo alterato dell’agente potrebbe essere appunto quella descritta dall’art. 54 c.p. 
A rileggerne il testo, ci renderemmo infatti conto che lo stato di necessità può sì «giustificare» un fatto di reato, elidendone l’antigiuridicità, come supposto nel paragrafo precedente. È cioè plausibile che l’ordinamento reputi l’interesse del più forte prevalente sull’interesse del più debole, in una situazione in cui si sono trovati entrambi esposti a un pericolo esterno. 
Può però anche darsi che voglia «scusare» il suo autore. Potrebbe cioè non piacerci un mondo giuridico che, attraverso l’art. 54 c.p., codifichi la legge della giungla e potremmo preferir﻿e un ordinamento che piuttosto scusi la debolezza di chi agisce per un istinto di sopravvivenza o per salvare un caro da una situazione estremamente difficile. 
Ove aderissimo alla lettura della necessità scusante, varrebbero però con ogni probabilità anche le precisazioni svolte poc’anzi: essa dovrebbe operare soltanto quando si agisca per mettere in salvo s﻿é stessi, i propri familiari o, al limite, alcuni intimi, affettivamente a questi equiparabili. 
Difficilmente la necessità scusante sarebbe applicata se ave﻿ste invece commesso il fatto di reato a favore di perfetti sconosciuti, quali sono i cinque operai di entrambi gli scenari del dilemma del carrello.  

7. Certezze e oscillazioni interpretative nel mondo econico del carrello 



Nel ﻿tribunale econico, poco ma sicuro è che la sentenza – di assoluzione (il fatto è giustificato) o di condanna (il fatto non è giustificato né scusato, essendosi agito per salvare cinque estranei) – sarebbe la stessa sia che vi siate mossi nello scenario 1 della leva, sia che vi siate mossi nello scenario 2 del ponte. Per il diritto econico è cioè difficile differenziare le due situazioni. 
Vi starete tuttavia chiedendo: sì, va bene, le due situazioni saranno egualmente trattate, ma come? Insomma, che cosa è questo stato di necessità? Una causa di giustificazione oppure una scusante? 
Comprenderei se foste a questo punto confusi e﻿ un po’ insofferenti. Quindi, non la tirerò per le lunghe e vi risparmierò il tormento dei dettagli giuridici, anche perché a cercarli, troveremmo argomenti testuali e di sistema a favore sia della natura giustificante sia della natura scusante dello stato di necessità. 
Vengo al dunque. La verità è che la qualificazione giuridica che l’interprete attribuisca allo stato di necessità dipende per larga parte dalle sue preferenze: spesso filtrate più o meno consapevolmente attraverso un’etica di riferimento, utilitarista o kantiana; più direttamente, condizionate dalla temperie culturale che domina nei diversi momenti storici e, come cercherò di dimostrare, dall’impatto emotivo che ﻿sull’interprete stesso hanno le personali esperienze o il contesto in cui vive. 
Del resto, voi stessi vi sarete probabilmente fatti un’idea di quello che può essere il senso dello stato di necessità a seconda della situazione nella quale vi siete immedesimati. 
Se appartene﻿te al novero dei «non indifferenti» che hanno avuto il malaugurato istinto di fare qualcosa (qualunque cosa: azionare la leva o spingere il grassone) allo scopo di soccorrere i cinque in difficoltà, confiderete in un giudice che «giustifichi» il vostro comportamento. Come già evidenziato, l’aver causato la morte di una persona per salvarne cinque, in termini di comparazione anche matematica, lascia adito a pochi dubbi, rispondendo a un’etica nitidamente utilitarista, à la Bentham. 
Anche se rientrate ﻿fra i tanti che hanno avuto l’impulso di agire nello scenario 1 e non l’hanno avuto nello scenario 2, probabilmente starete pensando che, una volta vinta l’iniziale sensazione di pancia, su un piano logico le situazioni dei due scenari si equivalgono e che quindi meritano di essere disciplinate nello stesso modo. Starete cioè valutando che, tutto sommato, re melius perpensa (direbbero i giuristi), la lettura dell’art. 54 c.p. come causa di giustificazione porterebbe a un risultato più equo anche nello scenario del ponte. 
In fondo, chi aziona la leva o spinge il grassone è mosso da una finalità altruistica ed esibisce anche un certo coraggio. Razionalmente, perché dovrebbe essere condannato e vedersi riservato un trattamento deteriore rispetto a chi con le mani in mano ha preferito assistere al disastro, casomai ghignando di sadico compiacimento? 
Se invece siete tra i pochi che sarebbero rimasti inermi a guardare il treno investire gli operai pur potendo azionare una leva, al contrario, starete inclinando per la lettura – d’altronde oggi dominante – dell’art. 54 c.p. come causa di esclusione della colpevolezza. Sapete a questo punto che, in tal caso, a meno che i cinque operai fossero stretti familiari, l’uccisione dell’operaio solitario non è frutto di incoercibile impulso salvifico e che dunque tale condotta non sarebbe considerata inesigibile e come tale scusata. Ma starete forse pensando:﻿ «Poco male se il giudice qualifica lo stato di necessità come scusante﻿ e se l’inesigibilità della condotta conforme a dovere è configurabile in situazioni limite, eccezionali, tra cui non rientra lo scenario 1 del carrello. In fondo, chi ha agito si è cercato la sua condanna, è stato causa del suo mal». 
Verosimilmente, vi compiacerete di pensare che la regola dell’art. 54 c.p./scusante﻿ si ispira al divieto kantiano di usare un uomo﻿ soltanto come mezzo ad altro fine, che nel caso di specie consiste nel salvare i cinque operai sul binario. 
Rinforzerete la vostra convinzione pensando allo scenario 2. Posto che (quasi) nessuno sente di dover buttare sconosciuti giù dai ponti per salvare altre persone, aggiunge﻿rete cioè che, sebbene viviamo in un mondo molto estetizzato, tale regola deve valere anche quando ﻿lo sconosciuto è grasso (non rinuncio a conce﻿dermi un po’ di ironia nemmeno nel finale).  
Vi confermerete infine nell’idea che è proprio giusto affidare alle patrie galere, insieme allo spintonatore, i suoi «cugini», e cioè il chirurgo e il rianimatore i quali, non versando in una situazione di coazione morale, avrebbero ben potuto evitare di espiantare gli organi, l’uno, e di mutare la destinazione del ventilatore, l’altro, così mutando la sorte di terzi perfettamente innocenti. 
In questo modo, vi sarete del tutto nettati la coscienza. Sì, meglio ricostruire l’art. 54 c.p. come scusante, inibendone il funzionamento nella maggior parte dei casi. 

8. Terroristi torturati, abbattimento di aerei civili, trattative Stato-mafia. Ovvero: quanto incidono sulla decisione penale ambiente e tendenza all’immedesimazione 



In effetti, probabilmente non esiste una soluzione «giusta» e una soluzione «sbagliata» neppure per i giudici. 
Le regole legislative (l’art. 54 c.p. è una regola) non riescono a trincerare, come vorremmo e come ancora spera il cittadino, il giudizio, che finisce con il dipendere da una serie di variabili extra﻿giuridiche. 
I giudici, come noi, leggono le fattispecie in modo da renderle, per quanto possibile, funzionali ai ﻿﻿loro scopi dimostrativi non sempre dichiarati e talvolta nemmeno consapevoli e, come noi tutti, agiscono spesso in assoluta buona fede con incrollabile convinzione.  
Tornando ai dilemmi penalistici del capitolo ﻿V, sappiamo che gli scenari del carrello e il ﻿chirurgo pazzo non differiscono sostanzialmente dal caso del poliziotto che torturi un sospetto terrorista per estorcergli informazioni riguardo alla progettazione e all’imminente esecuzione di un attentato (per analogia con il carrello immagi﻿niamo che le persone oggetto del futuro attentato siano cinque, anche se è plausibile che siano molte di più). 
Non differiscono dal caso dell’abbattimento dell’a﻿ereo civile sui cui ﻿viaggiano alcuni passeggeri, per evitare un Twin Towers 2. 
Non differiscono – anche se è più difficile dirlo con certezza – da una trattativa Stato-﻿mafia volta a interrompere terribili spirali stragiste. 
Forse, non differiscono nemmeno tanto dalla situazione in cui alcuni governanti, all’inizio di un’emergenza epidemica, adottino strategie volte a fa﻿re piazza pulita ﻿degli anziani per consentire la sopravvivenza, in migliori condizioni economiche, della popolazione più giovane e produttiva. 
Ebbene, in questi casi riterreste «giusto» leggere nello stato di necessità una causa di giustificazione (tecnicamente, un «soccorso di necessità»)? 
Molto probabilmente oggi risponderemmo di no, ma ci sono stati momenti storici, neanche tutti lontani, in cui l’art. 54 c.p. è stato interpretato come scriminante e addotto a giustificazione di fatti che altrimenti sarebbero dovuti essere reato. 
In particolare, avevo già ricordato che il caso del poliziotto che tortura il sospetto terrorista è un’esemplificazione ricorrente nella letteratura di filosofia morale, condivisa con quella giuridica. Ora aggiungo che, seppur di rado, è stata condivisa anche con la giurisprudenza. 
Ferma la notevole cifra oscura di questo genere di reati (raramente denunciati dalle vittime, per intuibili ragioni), ampia discussione suscitò una pronuncia del tribunale di Padova del 1983﻿. Il caso era questo. Un gruppo di agenti scelti del NOCS (Nucleo ﻿operativo ﻿centrale ﻿sicurezza), avendo fatto irruzione in un appartamento in cui ﻿era tenuto sequestrato il generale americano Dozier, ﻿aveva prelevato cinque terroristi, li ﻿aveva portati nella sede dell’ispettorato ﻿e qui li﻿ aveva «interroga﻿ti» ripetutamente facendo ricorso a metodi violenti, riuscendo così ad ottenere informazioni sull’allocazione di un covo terroristico a Milano. Il processo si concluse con una sentenza di condanna﻿ dei poliziotti, confermata poi dalla Cassazione, e tuttavia largo spazio la difesa attribuì proprio all’ipotesi di stato di necessità.  
D’altronde, al di là delle posizioni ufficiali dello Stato che, come noto, assunse una linea dura nel contrasto al terrorismo (si pensi al caso Moro), va riconosciuto che negli anni Settanta e negli anni Ottanta del secolo scorso, in un periodo segnato dalla sanguinosa e «condivisa» emergenza degli attentati terroristici, eravamo meno intransigenti verso i torturatori.  
A prescindere dalle specifiche ricadute applicative, anche nella letteratura gius﻿penalistica ha campeggiato la qualificazione dello stato di necessità come causa di giustificazione, basata sul bilanciamento di interessi.  
Poi il clima è cambiato. 
Non può escludersi che a questo mutamento ﻿﻿siano concors﻿﻿i alcuni semplici fattori. È stato per esempio ipotizzato che la visione di quanto accaduto nella prigione di Abu Ghraib﻿, presso i più, abbia contribuito ad offuscare, sebbene parzialmente, la figura del torturatore, prima solitamente identificato in un eroe solitario e morale che sfidava in solitudine la legge. Non c’è dubbio che le immagini e quindi le narrazioni mediatiche condizionino l’immaginario sociale nella soluzione dei dilemmi morali (il fenomeno è ambivalente: nella stessa sede, si afferma pure che le riprese del crollo delle Twin To﻿w﻿ers abbiano agevolato l’affermazione sul piano sociale delle tesi sulla ticking bomb espresse in precedenza da Dershowitz). 
Ma﻿ nell’ambito giuridico i fattori più incisivi restano con ogni probabilità quello ambientale… e la nostra tendenza, molto umana, a identificarci – o meno – nelle vittime reali o potenziali. 
Così, cessata o comunque fortemente attenuata (per il momento) l’emergenza terroristica, la dottrina dominante si è concentrata sulle garanzie dei diritti individuali di tutti e particolarmente dei soggetti ristretti nella libertà personale: quindi anche (e soprattutto) del terrorista. 
La posta in gioco ha smesso di essere la sopravvivenza dello Stato ed è divenuta la sua nobilitazione in ﻿stato di ﻿diritto; non si sono più tollerate brecce nell’Habeas ﻿corpus e, se vogliamo, nella ﻿﻿Ragion Pratica kantiana.  
Lo stato di necessità, all’uopo, si è volto quindi in scusante. 
La «costrizione» di cui parla l’art. 54 c.p. ha (ri﻿)preso ad indiziare una «impossibilità di agire diversamente» ovviamente inconcepibile in capo ad un rappresenta﻿nte dello Stato.  
La tortura è tornata ad essere vietata a trecentosessanta gradi (inammissibile tout court) e il valore aggiunto della nuova lettura (scusante) dello stato di necessità è stato fissato in ciò: non consentire nelle emergenze deroghe alle garanzie del reo e, prim’ancora, alla dignità umana (di qualunque uomo, anche del sospetto terrorista). 
Analoghe considerazioni potrebbero valere, com’è chiaro, per gli altri «carrelli». 
Ottant’anni fa, in piena ﻿seconda guerra mondiale, non avremmo condannato la logica che spinse le alte sfere inglesi a sacrificare ﻿la parte sud di Londra per salvare un maggior numero di vite umane (né Churchill per omicidio colposo). Oggi, a distanza di vari decenni dalla conclusione del devastante conflitto, forse saremmo meno indulgenti. 
Ancora, ci repelle l’idea di abbattere un aereo, sebbene quel missile possa salvare molte più vite di quelle sacrificate, e probabilmente non «scuseremmo» chi ha assunto ed eseguito una simile decisione. Sarebbe però ipocrita escludere categoricamente che tale mutato orientamento giuridico dipenda dal fatto che la tragedia delle Twin Towers del 2001 non si è più replicata, quantomeno con quelle dimensioni, e che il suo ricordo﻿ e il suo impressionante impatto emotivo﻿ cominciano a rarefarsi.  
Egualmente, riterremo la trattativa Stato-mafia «giustificata» oppure «non scusabile», ancora una volta, a seconda di come interpretiamo l’art. 54 c.p. E qui, di nuovo, la lettura a favore della scusa o della giustificazione sarebbe influenzata dal maggiore o minore tasso di «garantismo» che circola in un dato momento all’interno della cultura giuridica. Tale tasso dipende tuttavia, prim’ancora che dalla visione etica che poniamo a fondamento del diritto, dal gradiente di insicurezza che il fenomeno mafioso (che l’ipotetica trattativa mirava ad arginare) instilla nella collettività nel momento storico in cui il giudice si trova a decidere. Un gradiente presumibilmente sempre più basso via via che: la mafia modifica il suo modus operandi (infiltrandosi nell’economia piuttosto che uccidendo o gambizzando); la memoria delle stragi si affievolisce; sbiadiscono le emozioni impresse dalle immagini delle sanguin﻿ose stragi di Cosa Nostra dei primi anni Novanta; si attenua il timore di essere (noi o i nostri cari) direttamente coinvolti in un attentato. Con riflessi forse nemmeno del tutto consapevoli sull’applicazione ﻿delle disposizioni legislative.  
Sia chiaro. Non c’è dubbio che la ricostruzione interpretativa «scusante» sia oggi quella teoricamente preferibile (e preferita). Non intendo revocarla in dubbio, in alcuno di questi «carrelli».  
Preciso soltanto che si tratta di una preferenza storicamente condizionata e che non può escludersi un futuro ritorno allo stato di necessità come causa di giustificazione in caso di recrudescenza del terrorismo o della mafia o laddove comincino addirittura a soffiare venti di guerra.  
Riuscirebbe in tal caso il giudice Econe a conservare il suo aplomb, oppure si periterebbe nella riconversione di categorie e argomentazioni di diritto, allo scopo di dare risposta ad un rinnovato e condiviso sentimento di insicurezza collettiva? 
Nonostante ci piaccia far discendere le qualificazioni giuridiche deduttivamente da principi che immaginiamo intoccabili e aleggianti nell’﻿empireo del diritto penale, la verità è che tali qualificazioni mutano con estrema facilità e mostrano di dipendere, piuttosto che dalle regole legislative, dalle sensibilità del momento. 
È tutto perduto dunque? Nessuna guida ai nostri comportamenti e alle decisioni dei giudici? 
Ribadito che il dilemma diventa penale solo quando è prima morale, ciò accade in contingenze strutturali difficili e raramente in quelle più «rilassate». 
Nella scongiurata eventualità di un ritorno all’emergenza terroristica, quando le logiche utilitariste dovessero riprendere il sopravvento su quelle kantiane e la lettura dello stato di necessità giustificante tornasse a prevalere su quella scusante, allora ad assicurare una soluzione garantista non militerebbero le regole, tutte diversamente interpretabili. Né, nel caso di specie, riuscirebbe a fungere da argine alle spinte punitive la regola dell’art. 54. 
Residuerebbe però, fortunatamente, la repulsione (l’arousal) più o meno forte che proviamo di fronte allo scenario del poliziotto che massacra﻿ e/o umilia un essere umano o ﻿in cui un militare﻿, eseguendo l’ordine di un capo di Stato, preme il pulsante facendo partire il missile che abbatterà un aereo civile.  
A salvaguardia dello stato di diritto, ci sarebbero cioè le nostre sensazioni, le nostre emozioni e la nostra (mista) «nuova razionalità». 

9. Giustizia Umana ﻿vs ﻿Giustizia Econica 



Mi rendo conto che il discorso si è ingarbugliato strada facendo﻿; d’altronde, era quello che volevo: dimostrare che non esistono verità squisitamente giuridiche. Tuttavia, per cercare di capire se chi ha azionato la leva risponderà penalmente della morte dei cinque operai, proverò a riassumerlo al massimo.  
Secondo il ﻿diritto ﻿econico delle ﻿regole: 
1) nonostante gli sforzi teorici profusi nell’una e nell’altra direzione, non è possibile stabilire in modo inequivoco se l’art. 54 c.p. risponda alla logica della giustificazione o a quella della scusa. Esistono argomenti testuali/sistematici a favore di entrambe le tesi. Inoltre, la soluzione di ciascuno sembra fortemente influenzata dalla «pre﻿decisione» del caso concreto, e quindi inficiata da quella che lo studioso definirebbe senza esitazione una «inversione di metodo»; 
2) entrambe le condotte – quella di chi butta dal ponte l’uomo grasso e quella di chi aziona la leva di scambio – sono giustificabili; nessuna delle due sarebbe scusabile (sempre che tra le cinque persone salvate non rientrino stretti familiari, ovviamente); 
3) una volta assunta una posizione in merito alla natura dell’art. 54 c.p. come causa di giustificazione o causa di esclusione della colpevolezza, la soluzione – sia essa di assoluzione o di condanna – dovrebbe essere comunque la stessa per entrambi gli scenari; 
4) ad identica conclusione dovremmo infine giungere per i casi di uso della violenza su un sospettato cui si vogliano estorcere informazioni utili alla salvezza di molti, per l’abbattimento di aerei, per la trattativa ﻿Stato-mafia e ovviamente anche per i chirurghi pazzi e i rianimatori zelanti! 
Ecco verificatasi l’impasse che avevo preannunciato, avvertendo che non esiste una soluzione giuridica.  
Tutte queste situazioni sono analoghe giuridicamente, e lo sono perché sul tradizionale piano razionalistico si equivalgono, sebbene suscitino in noi una reazione emotiva profondamente diversa.  
In un mondo econico – o di sole regole – non è possibile uscire da quest﻿a aporia. 
Se però avete azionato la leva ed avete la fortuna di imbattervi in un Giudice Umano che rinunci ad adeguare la realtà a (quello che ritiene) il diritto, probabilmente egli si disinteresserà delle mode dottrinali sullo stato di necessità come scusante – mode che vi porterebbero dritti in carcere – e, calandosi nei vostri panni (vale a dire, nei panni dell’imputato, e non solo delle vittime, come accade di solito), deciderà che cosa è più giusto alla luce di tutte le circostanze del caso concreto. 
Poi, questo Giudice Umano potrebbe «aggiustare» la natura dello stato di necessità, giungendo ad affermare che la vostra scelta di uccidere una persona è in fondo giustificata dall’esigenza di salvarne cinque. E potrebbe casomai assolvervi, sebbene senza piena convinzione di stare applicando l’art. 54 c.p. come avrebbe fatto in altri casi… e come probabilmente farebbe con chi ha invece, allo stesso scopo, buttato giù dal ponte l’uomo grasso. 
È poca cosa, lo so, e piuttosto deludente. Che il summum ius potesse trascendere in summa iniuria lo si sapeva da tempo.  
Spero però che considerare più da vicino questa realtà, attraverso la discussione penalistica del «carrello» e dei dilemmi affini, abbia contribuito a ridimensionare il mito di un ﻿diritto ﻿penale ﻿razionale, fatto tutto e solo di ﻿regole ﻿rigide, ed applicato da super-tecnicamente-preparati Giudici Econi (o Judge-robot﻿s) che fanno sempre ciò che è il meglio oggettivo per l’Umanità.  
Confido inoltre di aver insinuato il dubbio che la soluzione preferibile consista davvero sempre nel sopprimere la «pelle d’oca» che produce il contatto con il caso concreto, scarnificando le situazioni delle loro peculiarità fattuali, sino a renderle identiche l’una all’altra, allo scopo appunto di applicare ad esse lo stesso trattamento in nome di una finta eguaglianza. 

10. Fine 



Siamo creature predisposte ad ascrivere intenzionalità anche ove non ve ne è e non ve ne può essere. La attribuiamo agli altri, il nostro prossimo, gli altri Umani, ma anche ad entità, astrazioni che non hanno una mente. E in questo libro﻿ sono caduta io stessa nel tranello sicuramente più volte, quantomeno parlando del diritto penale come se si trattasse di una persona.  
Antropomorfizziamo tutto ciò che ci troviamo davanti: compresi i poteri dello Stato. Così, il Parlamento diventa insipiente perché non riesce a scrivere leggi dal senso davvero inequivoco; il giudiziario supplente perché occupa gli spazi indolentemente lasciati liberi dal Parlamento; l’esecutivo prevaricatore perché vuole sopraffare l’uno e l’altro ripristinando la monarchia assoluta di Luigi XIV. 
Che cosa si celi dietro quest’operazione è intuibile﻿: ﻿la facile tentazione di criticare, piuttosto che costruire, proporre soluzioni.  
D’altro canto, come ho cercato di dimostrare, costruire e proporre soluzioni non è affatto ﻿semplice e talvolta nemmeno possibile, posto che ciò che su un piano astratto è facilmente afferrabile ed appare convincente (pensiamo ancora alla disciplina dello «stato di necessità»), nel confronto con le situazioni concrete﻿ cessa spesso di esser﻿e tale. 
A cercarla, nei retroscena dell’argomentazione giuridica si può trovare insomma pure una salubre istanza di semplificazione﻿ che andrebbe frustrata ove ci soffermassimo a riflettere sul fatto che dietro alle entità astratte ci sono persone concrete, nonché sulla straordinaria complessità dei meccanismi i quali conducono alla soluzione dei singoli problemi giuridici. Che è poi la ragione per cui la psicologia del senso comune sopravvive alle tante incontestabili critiche che nel tempo le sono state rivolte… e sopravvive anche nel diritto econico, sebbene in modo strisciante e non dichiarato. 
Negare la complessità (termine molto in voga qualche anno fa in tutte le letterature e adesso quasi proscritto) ipotizzando sistemi chiusi di regole, calcoli deduttivi e spiegazioni causali ci rassicura, ed è spesso utile, perché evita l’impasse. Ma il diritto non è un sistema formale, equiparabile all’aritmetica. Pullula di valori incommensurabili, che si sottraggono alla possibilità di misurazioni. È pieno zeppo di carrelli. Rincorre affannato la certezza e di rado l’afferra. 
Anche se ci piace pensare il contrario, le nebbie giuridiche sono per gran parte fisiologiche, in quanto dipendono dalla materia con cui il diritto si confronta: una realtà che si diverte a scompaginare le distinzioni teoriche e che solo un approccio semplificato riesce, a stento e nemmeno sempre, a dominare. 
Il sistema è pensato a misura di Econe, ma abitato da Umani. 
Neppure sarebbe (del tutto) vero che il cittadino è Umano e giudica con il suo fallibile intuito, mentre Parlamento e ﻿giudici sono Econi, adepti della setta della razionalità pura, i quali esorcizzano la perniciosa infiltrazione dell’inquinamento emotivo attraverso l’applicazione di regole.  
Per lo più, le persone che compongono il Parlamento e che fanno i ﻿giudici credono di agire razionalmente perché svolgono (e neanche sempre) logicamente le premesse del loro ragionamento. Esse però non si accorgono – in alcuni casi, fingono di non accorgersi – che tali premesse sono fatte di valori e che i valori sono arbitrariamente costruiti oppure arbitrariamente selezionati sulla base di un mix di ragionamento, intuito ed emozione.  
In fondo, non è detto che questo sia sempre un problema, dal momento che uno scenario totalmente econico non sarebbe forse auspicabile, in quanto – come ho cercato di illustrare – molte intuizioni sono comuni, mentre le «idee» tendono a ﻿differenziarsi gradualmente ﻿tra loro. 
A ciò si aggiunga che le conclusioni controintuitive cui porta il pensiero razionalistico tradizionale possono talvolta rivelarsi di difficile accettazione sociale, inverando nel diritto il famoso e poc’anzi evocato summum ius summa iniur﻿ia.  
Ciò che si può e si deve richiedere al giurista (sia esso legislatore, ﻿studioso ma soprattutto giudice) è allora soltanto che si interroghi onestamente sulla possibilità di essere condizionato da una precomprensione del fenomeno naturalistico e di quello giuridico, che ne indaghi le ragioni e﻿ che le ﻿dichiari espressamente, ﻿aprendosi in tal modo a un vaglio critico da parte di eventuali contraddittori. Questo è l’irrinunciabile insegnamento tramandatoci lo scorso secolo dalla corrente filosofica dell’ermeneutica. 
Certo, nonostante l’invalsa convinzione che si possa parlare tutti di diritto (soprattutto penale, che occupa gran parte degli spazi mediatici), questo resta un oggetto la cui trattazione richiede un﻿a certa expertise. Ma tale competenza, a differenza di quel che si ritiene generalmente, non consiste soltanto nella conoscenza delle disposizioni di legge e nell’abilità tecnica nel manovrarle interpretativamente a vantaggio delle proprie tesi.  
Si radica in qualcosa di più profondo, e cioè nell’interiorizzazione di una cultura giuridica, in una humanitas e – mi spingo ad affermare – forse anche nel possesso di un senso giuridico, che è poi «senso del giusto», affonda nel moral sense e contribuisce alla vera ricchezza del diritto. L’esatto contrario insomma della computazione per regole.  
Che fine fa a questo punto la certezza del diritto?  
Secondo molti non è mai esistita. Era solo l’illusione pro﻿iet﻿tata dalla scarnificazione di situazioni che, private delle loro note umane, apparivano (ma non erano) eguali.  
Di sicuro, la certezza sempre meno esisterà in futuro, e a questa scomoda idea – all’idea cioè che le leggi non riescano più a regolare una realtà sempre più scomposta e frammentata – ci si dovrà prima o poi rassegnare. 
Nessun allarme, però, quantomeno per l’immediato futuro: la realtà sarà pure complessa, ma uno sguardo retrospettivo ci insegna che un sistema di omeostasi la regola tendenzialmente nel medio-lungo periodo, consente la sopravvivenza e l’assestamento delle risposte giuridiche che, pure tra contraddizioni e imperfezioni, continuano a svolgere la loro essenziale funzione regolativa e di orientamento. Anche a dispetto dei maldestri tentativi manipolatori di noi giuristi, che spesso sopravvalutiamo presuntuosamente il potere conformativo delle nostre teorie geometriche sul mondo.
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        valorizzato le «regole del pollice», e cioè le reazioni viscerali, ovviamente affinabili
        mediante l’expertise. Sul tema, G. Gigerenzer, Gut Feelings:
            The Intelligence of the Unconscious, ﻿2007; trad. it., Decisioni
            intuitive. Quando si sceglie senza pensarci troppo, Milano, Cortina, 2009.
        Nel libro si trovano dispensati anche consigli pratici. «Se c’è un conflitto fra la ragione
        e una forte emozione, non cercare di ragionare. Trova un’emozione opposta ancora più forte»
        (p. 16). Per esempio – suggerisce – anziché spiegare che il rischio di attentati
        terroristici è molto più basso rispetto a quello d’incidenti stradali (dopo l’attentato
        dell’11 settembre 2001, moltissime persone rinunciarono assurdamente a prendere l’aereo e il
        tasso degli incidenti stradali aumentò ancora di più), è meglio far leva sull’amore
        genitoriale e rappresentare che un lungo viaggio in automobile potrebbe mettere a
        repentaglio la vita dei figli.﻿ Analoga strategia﻿, chissà, potrebbe rivelarsi utile a
        contrastare, per esempio, i vari movimenti no vax, impermeabili alle
        dimostrazioni scientifiche. 
Gerd Gigerenzer si esprime comunque
        criticamente riguardo all’opportunità di nudges, ritenendo che
        un’educazione all’incertezza, una «alfabetizzazione al rischio»﻿ consentirebbe﻿ro ai
        cittadini di evitare gli architetti delle scelte e di decidere in
        autonomia per il meglio.
    
Il vademecum cui
        ho fatto riferimento nel testo, a proposito dell’auto﻿gestione nelle situazioni con una
        componente dominante di incertezza, sempre di Gigerenzer, si intitola: Risk
            Savvy﻿: How to ﻿Make ﻿Good ﻿Decisions, ﻿2014; trad. it., Imparare a
            rischiare. Come prendere decisioni giuste, Milano, Cortina, 2015. 
Ma c’è dell’altro. Gli studi di
        psicologia cognitiva relativi alle conseguenze delle nostre decisioni lamentano che la
        nostra attenzione non si concentra sui profili quantitativi del rischio, portandoci a
        sottostimarne sistematicamente la percentuale. Vero ciò, a volte﻿ la psicologia cognitiva
        sembra tuttavia cadere nell’errore simmetrico﻿ e sottovalutare la
            qualità dei rischi a beneficio esclusivo della loro
            quantità. Tale aspetto fu segnalato da P. Slovic,
            Perception of ﻿risk, in Science, 236﻿, 17
        aprile 1987, pp. 280-284, il quale propose l’esempio, discusso anche in questo libro (﻿cap.
        IV, par. 2)﻿, dei rischi del nucleare e ﻿concluse come, in tal senso, la percezione dei
        cittadini comuni ﻿sia più completa di quella degli esperti. L’autore, anch’egli psicologo
        cognitivo di fama, ha sviluppato le sue tesi in P. Slovic﻿, The ﻿Perception of
            ﻿Risk, London, Sterling Earthscan, 2000 e in ﻿Id., The Feeling of
            Risk: New Perspectives on Risk Perception, London, Earthscan, 2010. 
Sulla nozione di democrazia
        partecipativa e le condizioni necessarie per la sua attuazione, per tutti, il compianto
        filosofo del diritto R. Dworkin, Is Democracy Possible Here? Principles for a New
            Political Debate, ﻿2006; trad. it., La democrazia possibile.
            Principi per un nuovo dibattito politico, Milano, Feltrinelli, 2007, pp. 134
        ss. 
Nell’esporre il mio punto di vista
        (par. 4) ho accennato alla giustizia predittiva. Sul tema e, più in generale, sui rapporti
        tra intelligenza artificiale e diritto, si veda il bellissimo A. Garapon e J. Lassègue,
            Justice digitale. Révolution graphique et rupture anthropologique,
        ﻿2018; trad. it., La giustizia digitale. Determinismo tecnologico e
            libertà, Bologna, Il Mulino, 2021. 
Il dilemma del carrello fu abbozzato da
        Philippa Foot nel contesto di una discussione sull’aborto. P. Foot,﻿ The Problem
            of Abortion and the Doctrine of Double Effect, ﻿in Oxford
            Review, 5, 1967, pp. 5-15; ﻿rist. in ﻿Id., Virtues and Vices, and
            Other Essays in Moral Philosophy, ﻿in Collected ﻿Papers,
        Berk﻿eley, University of California Press, 1978 (la versione italiana, Virtù e
            vizi, Bologna, Il Mulino, 2008, è una traduzione di alcuni saggi
        ﻿dell’edizione del 2002 ma non contiene quello che qui interessa). 
La filosofa morale ipotizzò lo scenario
        in cui il conducente di un tram fuori controllo può soltanto scegliere tra due binari: su
        uno stanno lavorando cinque uomini﻿, sull’altro﻿ un uomo solo; in entrambe le ipotesi, i
        malcapitati saranno uccisi. Contrappose quindi tale dilemma a quello in cui un medico deve
        decidere se espiantare da un paziente cinque organi vitali per consentire la sopravvivenza
        di cinque altre persone (sul caso, che vanta anche una tradizione
        penalistica, mi sono intrattenuta nell’ultimo capitolo del libro). Foot cercò una soluzione
        nella dottrina del doppio effetto. Ritenne cioè che la liceità morale della condotta del
        conducente derivasse dal fatto che l’effetto della morte dei cinque lavoratori sul binario
        non era l’effetto preso di mira dal conducente, bensì un effetto collaterale. 
L’esempio del vagone suscitò grande
        attenzione nel mondo filosofico e divenne presto un topos. 
In particolare, la sua collega Judith
        Jarvis Thomson﻿ lo completò aggiungendovi quello che oggi conosciamo come lo scenario n. 2
        (la «vignetta dell’uomo grasso»). J.J. Thomson, Killing, Letting ﻿Die and the
            Trolley Problem, ﻿in The Monist, ﻿59(2), 1976﻿, pp.
        204-217; ﻿Id., Trolley ﻿problem, in Yale Law
            Journal, 94, 1985, entrambi ripubblicati in ﻿Id., Rights,
            Restitution, and Risk, ﻿Cambridge (MA), ﻿Harvard University Press, 1986. 
La diffusione su larga scala del
        dilemma fu ideata e realizzata da Marc D. Hauser e dai suoi allievi, che misero su internet
        il c.d. Harvard Moral Sense Test (http://moral.wjh.harvard.edu), consentendo l’accesso a tutti ed
        assicurando per tal﻿e via al ﻿test una base di studio massimamente rappresentativa. Ne
        riferisce lo stesso M.D. Hauser, Moral Minds, 2006; trad. it.,
            Menti morali. Le origini naturali del bene e del male, Milano, il
        Saggiatore, 2006, p. 131. 
Un’esposizione delle ormai
        numerosissime varianti del dilemma del carrello, accompagnata da una gustosa discussione
        delle diverse visioni etiche ad esse sottese (e delle relative implicazioni), è in D.
        Edmonds, Would You Kill the Fat Man? The Trolley Problem and What You Answer Tells
            Us, ﻿﻿201﻿3; trad. it.,
            Uccideresti l’uomo grasso? Il dilemma etico del male minore,
        ﻿Milano, Cortina, 2014, che in conclusione propende anch’egli per la teoria del doppio
        effetto. A tale testo, di godibilissima lettura, mi sono spesso rifatta altresì nella scelta
        di alcune esemplificazioni, come quella della Mignonette e dei bombardamenti ﻿﻿nella parte
        sud di Londra (pp. 105-120). 
Lo studioso il cui nome è più legato al
        carrello è però probabilmente Joshua Greene, che è tornato ripetutamente sul dilemma a
        partire dal 2001. Tra i suoi scritti più celebri: J.D. Greene, R.B. Sommerville, L.E.
        Nystrom, J.M. Darley e J.D. Cohen, An fMRI ﻿investigation of ﻿emotional
            ﻿engagement in ﻿moral ﻿judgment, ﻿in Science, ﻿293,
        2001, pp. 2105-2108; J.D Greene e J.D. Cohen, For the law, neuroscience changes
            nothing and everything, ﻿in Philosophical Transactions of the Royal
            Society of London B﻿ (Special Issue on Law and the Brain), 359, 2004, pp.
        1775-1785; J.D. Greene, L.E. Nystrom, A.D Engell, J.M. Darley ﻿e J.D. Cohen, The
            ﻿neural ﻿bases of ﻿cognitive ﻿conflict and ﻿control in ﻿moral ﻿judgment, in
            Neuron, ﻿44, 2004, pp. 389-400. I sistemi di regioni cerebrali che
        risultarono implicati nei giudizi concernenti un’offesa personale,
        in comparazione con quelli su scenari impersonali, negli studi condotti con l’ausilio della
        ﻿risonanza ﻿magnetica funzionale da Greene e colleghi furono: la corteccia ﻿prefrontale
        mediale (aree 9-10 di Brodman); la corteccia cingolata posteriore/precuneo (area 31 di
        Brodman); il solco temporale posteriore superiore; la giunzione temporo﻿parietale; il giro
        angolare (area 39 di Brodman). La riproposizione di analoghi esperimenti su base più ampia
        evidenziò il coinvolgimento, tra le altre regioni, dell’amigdala. Sui profili etici del
        dilemma, vedi anche J. Greene, Moral Tribes. Emotion, Reason, and the Gap between
            Us and Them, New York, Penguin,﻿ 2013, pp. 113 ss., nonché, in http://projects.iq.harvard.edu/files/mcl/files/greene-solvingtrolleyproblem-16.pdf,
        in calce al quale si trova inoltre ripubblicato un suo articolo del 2009, sempre sul
        medesimo tema. 
Peraltro, sono ormai in molti a
        dichiarare una sensazione di fastidio di fronte alla «carrellologia» e all’eccesso di
        semplificazione che comporta. Tra gli altri, D. Di Cesare, Tortura,
        Torino, Bollati Boringhieri, 2016, pp. 81-83, che ne accenna come a delle «dannose storielle
        pseudofilosofiche». 

II. La segreta vita etica del diritto penale



Chi voglia avvicinarsi al tema della
        funzione giuridica delle regole e del trinceramento evitando nozioni troppo tecniche, può
        leggere gli scritti di Frederick S﻿chauer, che spiegano chiaramente le ragioni per cui il
        diritto continua a mantenere una certa distanza dalle emozioni. Vedi F. Schauer,
            Playing the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decisions-Making
            in Law and in Life, ﻿1991; trad. it., Le regole del gioco.
            Un’analisi filosofica delle decisioni prese secondo le regole nel diritto e nella vita
            quotidiana, Bologna, Il Mulino, 2000; ﻿Id., Profiles, Probabilities
            and Stereotypes, ﻿2003; trad. it., Di ogni erba un fascio.
            Generalizzazioni, profili, stereotipi nel mondo della giustizia, Bologna, Il
        Mulino, 2008. 
In importanti ambienti della filosofia
        si registra invece la tendenza a rivalutare il ruolo delle emozioni, sebbene in una chiave
        diversa da quella proposta nel testo, e cioè in una prospettiva rigorosamente cognitivista.
        La più autorevole esponente di tale trend è senz’altro Martha Nussbaum.
        Tra i suoi scritti, M.C. Nussbaum, Upheavals of Thought. The Intelligence of
            Emotions, ﻿2001; trad. it., L’intelligenza delle
            emozioni, Bologna, Il Mulino, 2004; ﻿Id., Hiding from Humanity.
            Disgust, Shame, and the Law, ﻿2004; trad. it., Il disgusto, la
            vergogna, la legge, Roma, Carocci, 2005; ﻿Id., Anger and
            Forgiveness: Resentment, Generosity, and Justice, 2016; trad. it.﻿,
            La rabbia e il perdono. La generosità come
            giustizia, Bologna, Il Mulino, 2017; ﻿Id., The Monarchy of Fear: A
            Philosopher Looks at Our Political Crisis, ﻿2018; trad. it., La
            monarchia della paura. Considerazioni sulla crisi politica attuale, Bologna,
        Il Mulino, 2020. 
In Italia, soprattutto, R. de
        Monticelli, L’ordine del cuore. Etica e teoria del sentire, Milano,
        Garzanti, 2003﻿ e poi 2008﻿; L. Boella, Neuroetica. La morale prima della
            morale, Milano, Cortina, 2008. Con attenzione ai saperi scientifici, anche M.
        De Caro e M. Marraffa, Mente e morale. Una piccola introduzione, Roma,
        ﻿LUISS Press, 2016, pp. 92 ss. 
Nel testo alludo fugacemente alla
        contrapposizione tra razionalità di scopo e razionalità assiologica. Visto che il distinguo
        torna più volte nel libro, ritengo utile riportare le pur note parole di Max Weber. «Agisce
        in modo puramente razionale rispetto al valore colui che – senza
        riguardo per le conseguenze prevedibili – opera al servizio della propria convinzione
        relativa a ciò che gli viene comandato dal dovere, dalla dignità, dalla bellezza, dal
        precetto religioso, dalla pietà o dalla importanza di una ﻿“causa﻿” di qualsiasi specie […].
        Agisce in maniera razionale rispetto allo scopo colui che orienta il suo agire in base allo
        scopo, ai mezzi e alle conseguenze concomitanti, misurando
        razionalmente i mezzi in rapporto agli scop﻿i, gli scopi in rapporto alle conseguenze, ed
        infine anche i diversi scopi possibili in rapporto reciproco»﻿: M. Weber,
            Wirtschaft und Gesellschaft, ﻿﻿1922 e 1956﻿; trad. it.,
            Economia e società, Milano, Edizioni di Comunità, 1968, p. 22. 
Commenta la doppia matrice
        interpretativa del simbolo della benda lo storico Adriano Prosperi, in un affascinante
        viaggio attraverso l’iconografia della Giustizia. Si veda A. Prosperi, La
            giustizia bendata. Percorsi storici di un’immagine, Torino, Einaudi, 2008,
        che a p. 8 si sofferma sull’immagine riprodotta nel testo e denominata «I litigiosi» (per la
        cui segnalazione ringrazio Caterina Scialla, giovane studiosa dell’Università degli Studi
        della Campania Vanvitelli). 
La letteratura penalistica sulla
        riserva di legge, così come sugli altri principi costituzionali penalistici, è davvero ampia
        e trasversale, oltre che tecnica, sicché non sarebbe possibile e forse nemmeno utile darne
        contezza. Mi limiterò quindi a poche e cursorie indicazioni. 
Quanto alla riserva di legge, ﻿da
        qualche tempo ﻿è in corso una riflessione sui rapporti tra legge e democrazia al di fuori
        degli stereotipi﻿, come, per esempio, in G. Fiandaca, Crisi della riserva di legge
            e disagio della democrazia rappresentativa nell’età del protagonismo
            giurisdizionale, in Criminalia, 2011, pp. 79-98. 
Sul «bene giuridico»
            italiano, un ﻿classico﻿ del diritto penale è F. Angioni,
            Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano,
        Giuffr﻿è, 1983.
    
La teoria costituzionale del bene
        giuridico è stata elaborata da F. Bricola, Teoria generale del reato﻿.
        ﻿Estratto dal Novissimo digesto italiano D.I., XIX, Torino, UTET, 1973,
        pp. 7-93. 
Riflessioni critiche in G. Fiandaca,
            Il «bene giuridico» come problema teorico e come criterio di politica
            criminale, in G. Marinucci e﻿d E. Dolcini, Il ﻿diritto ﻿penale in
            ﻿trasformazione, Milano, Giuffr﻿è, 1985, pp. 139-176 e, più di recente, in
        ﻿Id., Sul bene giuridico. Un consuntivo critico, Torino, Giappichelli,
        2014. Si ved﻿ano anche G. Francolini, Abbandonare il bene giuridico? Una
            prospettiva procedurale per la legittimazione del diritto penale, Torino,
        Giappichelli, 2014; S. Bonini, La funzione simbolica nel diritto penale del bene
            giuridico, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018. 
Sull’offensività, per tutti V.
            Manes, Il principio di offensività nel diritto penale. Canone di politica
            criminale, criterio ermeneutico, parametro di
            ragionevolezza, Torino, Giappichelli, 2005. 
Sulla determinatezza, rinvio al recente
        A. Massaro, Determinatezza della norma penale e calcolabilità
        giuridica, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020. 
Un’apertura a favore della tutela
        penale dei sentimenti è in F. Bacco, Tra sentimenti ed eguale rispetto. Problemi
            di legittimazione della tutela penale, Torino, Giappichelli, 2018, ma si
        tratta di posizione cauta e minoritaria. La tesi dominante (contraria) è ben rappresentata
        da M. Donini, «Danno» e «offesa» nella c.d. tutela penale dei sentimenti. Note su
            morale e sicurezza come beni giuridici, a margine della categoria dell’«offence» di Joel
            Feinberg, in Riv. it. dir. proc. pen.,﻿ 4, 2008, pp.
        1578-1593. 
Ai limiti che incontra nel diritto
        penale la criminalizzazione della mera espressione del pensiero è dedicato un classico
        studio di C. Fiore, I reati di opinione, Padova, ﻿CEDAM, 1972. Con
        riguardo alle problematiche dell’attualità, C. Visconti, Aspetti penalistici del
            discorso pubblico, Torino, Giappichelli, 2008; A. Galluccio, Punire
            la parola pericolosa? Pubblica istigazione, discorso d’odio e libertà di espressione
            nell’era di internet, Milano, Giuffr﻿è, 2020; L. Goisis, Crimini
            d’odio. Discriminazioni e tutela penale, Napoli, Jovene, 2019. 
Nel testo ho parlato della mutata
        sensibilità a fronte dell’apparente fissità dei beni giuridici, esemplificando a partire da
        due ambiti molto diversi. 
Così, per un quadro non aggiornatissimo
        ma sempre attuale delle tematiche del diritto penale dell’economia, A. Alessandri,
            Diritto penale e attività economiche, Bologna, Il Mulino, 2010.
        Sull’ormai ubiquitario «suon di fischietti», si veda Whistleblowing e prevenzione
            dell’illegalità, a cura di A.P. Della Bella e S. Zorzetto, Milano, Giuffrè,
        2021.
    
Per una rivisitazione problematizzante
        del bene «dignità», rinvio alle raffinate riflessioni di A. Tesauro, Riflessioni
            in tema di dignità umana, bilanciamento e propaganda razzista, Torino,
        Giappichelli, 2013, avvertendo peraltro che il concetto trova ancora autorevoli sostenitori,
        come in G.M. Flick, Elogio della dignità, Città del Vaticano, Libreria
        Editrice Vaticana, 2015. 
Sulla difesa del carattere laico del
        diritto penale si registra una quasi unanimità di vedute in letteratura, a partire da G.
            Fiandaca, Problematica dell’osceno e tutela del buon costume,
        Padova, CEDAM, 1984, che tuttavia si occupa soprattutto dei problemi penalistici della
        pornografia e della «morale» sessuale. Più di recente, tra gli altri, C. de Maglie,
            Punire le condotte immorali? in Riv. it. dir. proc.
            pen.,﻿ 2, 2016, pp. 938-960. 
La citazione di Hassemer (verso la fine
        del par. 4) è tratta da W. Hassemer, Warum Strafe sein muss. Ein
            Plädoyer, ﻿2009; trad. it., Perché punire è necessario,
        Bologna, Il Mulino, 2012, p. 144. 
Nel testo ho accennato alla prevalenza,
        nel diritto penale, delle impostazioni gius﻿positiviste e anche ricordato che nel diritto
        penale italiano il giuspositivismo meglio argomentato è però quello c.d. inclusivo. Sul
        tema, per tutti, J.L. Coleman, The Practice of Principle﻿: In ﻿Defence of a
            ﻿Pragmatic ﻿Approach to ﻿Legal ﻿Theory, ﻿2001; trad. it., La
            pratica dei principi. In difesa di un approccio pragmatista alla teoria del
            diritto, Bologna, Il Mulino, 2006, in part. pp. 185-209. 
Il più autorevole penalista positivista
        inclusivo italiano è probabilmente Mimmo Pulitanò. Difende la distinzione tra diritto e
        morale, pur ammettendo che esiste un legame tra i due ﻿ambiti﻿, ad esempio, in D. Pulitanò,
            Etica e politica ad 80 anni dal Codice Rocco, in Riv. it.
            dir. proc. pen., ﻿53, 2, 2010, pp. 486-520. 
Sulla natura prescrittiva dell’etica,
        per tutti, R.M. Hare, Sorting ﻿Out Ethics, ﻿﻿1997; trad. it.,
            Scegliere un’etica, Bologna, Il Mulino, 2006, in part. pp. 169-188. 
Le considerazioni di Bernard Williams
        richiamate a proposito della difficoltà di essere coerentemente amorali sono tratte da B.
        Williams, Morality. An ﻿Introduction to Ethics, 1972﻿ e poi 1993; trad.
        it., La moralità. Un’introduzione all’etica, Torino, Einaudi, 2000, pp.
        5-14. 

III. Quale morale per il diritto?



Aristotele ha compiutamente espresso la
        sua teoria etica nell’Etica Nicomachea. 
Tra i pensatori che hanno rilanciato il
        pensiero dello Stagirita (e quello di Tommaso d’Aquino) c’è senz’altro Alasdair MacI﻿ntyre.
        Tra le sue opere principali, A. MacIntyre, After the
            ﻿Virtue. A Study in Moral Theory, ﻿1984; trad. it., Dopo la virtù.
            Saggio di teoria morale, Roma, Armando﻿, 2007; ﻿Id., Dependent
            Rational Animals. Why Human Beings Need the Virtues, ﻿1999﻿﻿; trad. it., Animali razionali dipendenti. Perché gli
            uomini hanno bisogno delle virtù, Milano, Vita e ﻿Pensiero, 2001. 
Forse più nota al pubblico penalistico
        è però Martha Nussbaum. Oltre a L’intelligenza delle emozioni, già
        citat﻿o nella bibliografia ﻿relativa al capitolo precedente, si veda, per esempio, M.C.
        Nussbaum, Frontiers of Justice. Disability, Nationality, Species
            Membership, 2006; trad. it., Le nuove frontiere della
            giustizia, Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 173 ss., nonché, nell’ottica del
        femminismo liberale e, più in generale, della tutela delle categorie c.d. deboli, ﻿Id.,
            Women and Human Development. The Capabilities Approach, ﻿﻿2000;
        trad. it., Diventare persone. Donne e universalità dei diritti,
        ﻿Bologna, Il Mulino, 2001; ﻿Id., Giustizia sociale e dignità umana. Da individui a
            persone, Bologna, Il Mulino, 2002. 
Nel testo ho ipotizzato che il
        principale ostacolo all’ingresso nel diritto penale delle posizioni etiche di Aristotele
        ﻿sia rappresentato dall’insistenza sulla persona, piuttosto che sul fatto. 
Nella dottrina penale italiana la
        condanna del «diritto del tipo» ﻿﻿è infatti unisona. Rinvio ai classici di A. Calvi,
            Tipo criminologico e tipo normativo d’autore, Padova, CEDAM, 1967﻿;
        A. Baratta, Positivismo giuridico e scienza del diritto penale. Aspetti teoretici
            e ideologici dello sviluppo della scienza penalistica tedesca dall’inizio del secolo al
            1933, Milano, Giuffrè, 1966﻿; ﻿Bricola, Teoria generale del
            reato, cit., ﻿pp. 7-93. Il tema si interseca con quello dei limiti del c.d.
        diritto di eccezione al quale oggi dedica un’attenzione particolare Massimo Donini. Per
        esempio, M. Donini e M. Papa, Diritto penale del nemico. Un dibattito
            internazionale, Milano, Giuffr﻿è﻿, 2007; M. Donini, Il diritto
            penale di fronte al nemico, in Cass. pen., ﻿2, 2006, pp.
        694-735; ﻿Id., Mafia e terrorismo come «parte generale» del diritto penale. Il
            problema della normalizzazione del diritto di eccezione, tra identità costituzionale e
            riserva di codice, in Discrimen, 30 ﻿maggio 2019. 
Sarebbe impossibile segnalare tutti gli
        autori che si sono ispirati e s’ispirano ancora all’utilitarismo. Con certezza può soltanto
        dirsi che la sua teorizzazione originaria si trova in An Introduction to the
            Principles of Morals and Legislation, ﻿lavoro pubblicato da Jeremy Bentham
        nel 1789 (trad. it., ﻿Introduzione ai principi della morale e della
            legislazione, ﻿Torino, UTET, 1998). La formulazione del principio della
        massima felicità per il maggior numero di persone è però in uno scritto anonimo del 1776
        (raccolto in ﻿J. Bentham, Un frammento sul governo,﻿ ﻿Milano, Giuffr﻿è,
        1990). 
Non è un caso che Bentham, pensatore
        che ha molto influenzato la riflessione giuridica, sia da tutti considerato anche il padre
        del giuspositivismo.
    
L’ipotesi che Bentham (non lui
        soltanto) fosse affetto dalla sindrome di Asperger è stata avanzata da P. Lucas e A.
            Sheeran, ﻿Asperger’s syndrome and the eccentricity and genius of Jeremy
            Bentham﻿, ﻿in Journal of Bentham Studies, ﻿8, 2006, pp.
        1-37. Ne riferisce ﻿Edmonds, Uccideresti l’uomo grasso?﻿, cit., p. 144.
        Sempre Edmonds sottolinea che, quantomeno, Bentham non discriminava tra forme di felicità
        (pp. 76 ﻿ss.). 
John Stuart Mill manifestò la sua
        visione utilitarista in numerosi saggi che condussero all’opera fondamentale ﻿J.S. Mill,
            System of Logic, pubblicata nel 1843; trad. it., ﻿Sistema
            di logica deduttiva e induttiva, Torino, UTET, 1988. Per ciò che riguarda i
        temi morali, la sua teoria ebbe però un ulteriore particolare sviluppo in J.S Mill,
            On Liberty (1859) e in Utilitarianism (1861),
        ﻿saggi raccolti in ﻿Id., La libertà. L’utilitarismo. L’asservimento delle
            donne, Milano, Rizzoli, 1999. La frase su Socrate e il maiale è tratta da
        ﻿Id., Dizionario delle idee, Roma, Editori Riuniti, II ed.﻿, 2007, p.
        108. 
L’ancor﻿a attuale interesse per
        l’utilitarismo è ben compendiato nei saggi raccolti in Utilitarism and
            Beyond, a cura di A.﻿K. Sen e B. Williams, ﻿1982; trad. it.﻿,
            Utilitarismo e oltre, Milano, il Saggiatore, 1984, dove compare –
        tra gli altri – uno scritto di Richard Mervin Hare, dal titolo Teoria etica e
            utilitarismo. Come accennato nel testo, Hare ha peraltro combinato
        l’utilitarismo con il pensiero di Kant, traendone una personale e forte visione meta﻿etica.
        Si veda ﻿﻿﻿Hare, Scegliere un’etica, cit.﻿, pp. 189-211﻿, ﻿generalmente
        considerato il suo testamento filosofico. 
Utilitarista senza mezzi termini è il
        filosofo morale Peter Singer. Per una sua discussione di alcuni casi molto simili al nostro
        carrello, P. Singer, Writings on an Ethical Life, ﻿2000; trad. it.,
            Scritti su una vita etica. Le idee che hanno messo in discussione la nostra
            morale, Milano, il Saggiatore, 2004, pp. 139-145, dove tratta anche
        specificamente delle questioni sul fine vita. Su queste ultime, si veda inoltre ﻿Id.,
            Pra﻿ctical Ethics, 1979; trad. it., Etica
            pratica, Napoli, Liguori, 1989, pp. 78-97 e ﻿130-158; oltre, ovviamente, a
        ﻿Id., Rethinking Life and Death, ﻿﻿1994; trad. it., Ripensare
            la vita, Milano, il Saggiatore, 2000. Più divulgativo, ma emblematico della
        scarnificazione insita nel ragionamento consequenzialista﻿, è il più recente P. Singer,
            The Most Good You Can Do, ﻿2015; trad. it.﻿, La ﻿cosa
            migliore che tu puoi fare, Casale Monferrato, Ed. Sonda, 2016 (vedi, per
        esempio, le parti sulla donazione di organi e sulla oggettivazione dei giudizi in tema di
        politica sanitaria, rispettivamente a﻿lle pp. 67-70 e ﻿111-116). 
Singer è un autore noto e controverso.
        Per sintetizzare le obiezioni cui si espone il suo pensiero, ricorro ad una citazione (forse
        un po’ lunga ma molto eloquente) di Sheila Jasanoff, esperta di «Science and Technology
        Studies», indiana di origine, statunitense per educazione e
        formazione professionale. «La convinzione di Singer che la filosofia abbia la capacità di
        identificare le giuste capacità di pensiero […] è un prodotto della stessa formazione
        filosofica analitica diffusa nel mondo anglofono. Ciò che non compar[e] nello schema logico
        di Singer [sono] le tormentose domande sulle origini storiche e i presupposti sociali di ciò
        che egli interpreta[va] come mandati morali assoluti. Dove ha origine, per esempio, la
        consapevolezza individuale soggettiva circa la mancanza di dignità, e come tale
        consapevolezza si collega a più ampi valori sociali sulle forme di vita degne e indegne?
        Come dovremmo interpretare il fatto che persone alle quali venga offerto il diritto di porre
        fine alla loro vita talora scelgano di non esercitarlo? E come rispondono il diritto ﻿e la
        morale ai sopravvissuti a tentati suicidi dai ponti, che raccontano di aver desiderato
        all’ultimo momento di non essersi buttati?»﻿: S. Jasanoff, Designs on Nature:
            Sciences and Democracy in Europe and the United States, ﻿﻿2005; trad. it.,
            Fabbriche della natura. Biotecnologie e democrazia, Milano, il
        Saggiatore, 2008, p. 220. 
Aderisce a un’impostazione nettamente
        utilitarista lo psicologo, studioso di teoria delle decisioni, J. Baron, Against
            Bioethics, ﻿2006; trad. it., Contro la bioetica,
        ﻿Milano, Cortina, 2008, che infatti non esita a risolvere in modo controintuitivo il dilemma
        del carrello (p. 41) ed equipara eutanasia attiva e﻿d eutanasia passiva (pp. 121-124). 
Quanto all’utilitarismo di Greene, ne
        ho già citato gli scritti sul carrello. La discussione della questione dell’aborto si trova
        in ﻿Greene, Moral Tribes, cit., pp. 309-322. Il riferimento agli scopi
        della pena è a﻿lle pp. 271-275. Le considerazioni sul topos della
        schiavitù a﻿lle pp. 276-279. 
In J.D. Greene, The
            rat-a-gorical imperative﻿: Moral intuition and the limits of affective, in
            Cognition, 23 marzo 2017, pp. 66-77, l’autore precisa, tra l’altro,
        che le considerazioni di Aristotele e di Kant sulle intuizioni non riguardano i giudizi
        morali﻿ ma la conoscenza ﻿tout court, e che comunque sono così generali
        da evitare le molte questioni in cui incorre invece il consequenzialismo-utilitarismo (che
        invece mira a dare risposte concrete a questioni concrete). Sempre nello stesso articolo
        Greene pone la domanda se qualcuno accetterebbe di passare da schiavo la metà della vita e
        di avere uno schiavo per l’altra metà, interrogativo che evoca immediatamente il «velo
        dell’ignoranza» di Rawls, al cui pensiero d’altronde, come già ricordato nel testo, Greene
        si rifà spesso. Vengo così, seppur﻿e incidentalmente, a Rawls. 
John Rawls è stato un filosofo politico
        e morale famoso per aver﻿e elaborato una concezione (neo﻿)contrattualistica della
        ﻿giustizia, in cui la scelta del bene comune dovrebbe essere garantita ricorrendo
        all’artifizio retorico di schermare i decisori dal rischio di egoismi particolaristici,
        appunto attraverso il citato «velo dell’ignoranza». Il ﻿concetto è introdotto per la prima
        volta a p. 28 di ﻿J. Rawls,﻿ A
        Theory of Justice, ﻿﻿1971; trad. it.,
            Una teoria della giustizia, Milano, Feltrinelli, ﻿VI ed., 1997, e
        torna sistematicamente nella trattazione. Sempre in Una ﻿teoria Rawls
        usò il ﻿test (ricorrente nella critica alle tesi utilitariste) sulla schiavitù – la quale
        ben può realizzare le aspettative di alcuni soggetti rappresentativi, come i proprietari
        terrieri – per dimostrare che «il principio di efficienza non può fungere, da solo, come
        concezione della giustizia» (p. 74). Incidentalmente﻿, per fortuna﻿ nel nostro ordinamento è
        vietata qualunque forma di schiavitù. Chi volesse farsi un’idea del sistema positivo, può
        leggere F. Parisi, Il contrasto al traffico di esseri umani fra modelli normativi
            e risultati applicativi, in Riv. it. dir. proc. pen.,
        ﻿4, 2016, pp. 1763-1802. 
Tornando a Rawls, il filosofo
        successivamente affinò la sua posizione anche nel segno di un maggior﻿e realismo,
        introducendo altri concetti divenuti anch’essi topici, quali l’﻿«equilibrio riflessivo» e il
        «consenso per intersezione», che hanno trovato la loro più matura esposizione in ﻿J. Rawls,
            Justice as ﻿Fairness: ﻿A ﻿Restatement, ﻿﻿2001; trad. it.,
            Giustizia come equità, ﻿III ed., Milano, Feltrinelli, 2008, pp.
        33-43. 
Nel libro ho sottolineato come Greene
        si esprima a favore della prevenzione speciale nel diritto penale. Qui preciso che le
        posizioni﻿ di Greene sulla funzione della pena ﻿potrebbero dipendere, oltre﻿ che dal suo
        consequenzialismo, anche (forse soprattutto) dal suo convincimento che il libero arbitrio –
        ritenuto a fondamento di qualunque sistema repressivo – non esiste (J.D. Greene ﻿e J. Cohen,
            For the ﻿law, neuroscience changes nothing and everything, in
            Phil. Trans. R. Soc. Lond. B, 359, 2004, p. 1775). Dal punto di
        vista di Greene, la minaccia di pena rappresenta dunque soltanto una delle componenti che,
        in un mondo deterministico, orientano il comportamento umano. 
Ovviamente la questione del libero
        arbitrio è troppo complessa per essere qui compiutamente affrontata. Tuttavia, poiché più di
        un lettore potrebbe essere sorpreso da un’affermazione così controintuitiva (che peraltro
        ﻿fa capolino in più punti del libro), preciso che la tesi è tutt’altro che isolata e
        sintetizzo gli snodi essenziali del dibattito, fornendo coordinate bibliografiche per gli
        opportuni approfondimenti. 
Tutto cominciò attorno agli anni
        Ottanta ﻿del secolo scorso, con alcuni esperimenti che ravvivarono l’interesse sull’eterno
        tema del libero arbitrio. 
Nel 1983 lo scienziato Benjamin Libet
        chiese ad alcune persone, sottoposte a scansione cerebrale, di fissare su un orologio
        l’istante esatto in cui decidevano di compiere un gesto (alzare un braccio). Misurò in
        questo modo il c.d. potenziale di prontezza, scoprendo che il momento in cui i soggetti
        divenivano consapevoli di agire era successivo a quello in cui si attivava a tale scopo il
        loro cervello. Lo scienziato ne inferì che il libero arbitrio non esiste al momento in cui è
        presa la decisione e che il suo ruolo va relegato nell’ambito del
            potere di veto (posizione ancora molto
        diffusa). B. Libet, Unconscious ﻿cerebral ﻿initiative and the ﻿role of conscious
            ﻿will in ﻿voluntary ﻿action, in Behavioral and Brain
            Sciences, 8, 1985, pp. 529-566; ﻿Id., The Temporal Factor in
            Consciousness, 2004; trad. it.﻿, Mind Time. Il fattore temporale
            nella coscienza, ﻿Milano, Cortina, 2007. Poco prima e in modo autonomo
        Micheal Gazzaniga e il suo allievo Joseph Ledoux avevano dimostrato che l’integrazione di
        due parti di una stessa parola (ad esempio he e
            art di heart) avviene prima del momento in cui
        diventiamo consapevoli del risultato. M.S. Gazzaniga e J.E Ledoux, The Integrated
            Mind, New York, Plenum, 1978. 
Gli esperimenti di Libet e Gazzaniga
        sono stati variamente riprodotti e sono considerati generalmente validi. Un successivo
        sorprendente studio li ha anzi scavalcati, dimostrando che la corteccia prefrontale e﻿
        quella parietale si attiva﻿no ben dieci secondi prima che insorga la consapevolezza di agire
        (C.S. Soon et al., Unconscius determinants of free decisions
            in the human brain, in Nature Neuroscience, 11﻿, 5,
        2008, pp. 543-545). Il dibattito aveva peraltro già raggiunto ﻿la sua acme dopo la
        pubblicazione di D﻿. Wegner, The Illusion of Free
            Will, Cambridge﻿ (MA), ﻿The MIT Press, 2002. 
In Italia, la tesi per cui non esiste
        un libero arbitrio ma tutt’al più un libero veto è sostenuta ad esempio da G. Corbellini e﻿d
        E. Sirgiovanni, Tutta colpa del cervello, Milano, Mondadori, 2013, pp.
        127 ss. Sul tema si veda inoltre M. De Caro, A. Lavazza e G. Sartori, Siamo
            davvero liberi﻿, Torino, Codice, 2010. 
In effetti, è ormai acquisito che la
        gran parte dei nostri comportamenti, diversamente da quel che crediamo, non ﻿è assistit﻿a da
        volontà cosciente. Ciò però forse ancora non significa la negazione del libero arbitrio,
        potendo la libertà essere riferita, piuttosto che ai singoli gesti, a ciò che sta dietro gli
        stessi, vale a dire all’organizzazione della nostra personalità in base a sistemi di valore
        (questi invece) regolabili dall’individuo﻿, e potendo la libertà manifestarsi quando siamo
        chiamati ad assumere decisioni importanti. Si tratta, con molte semplificazioni, di
        un’impostazione che affonda le sue radici in A. Damasio, Self Comes to Mind.
            Constructing the Conscious Brain, ﻿﻿2010; trad. it.﻿, Il sé viene
            alla mente. La costruzione del cervello cosciente, Milano, Adelphi, 2012; G.
        Edelman, Wider Than the Sky. The Phenomenal Gift of Consciousness,
        ﻿﻿2006; trad. it.﻿, Più grande del cielo. Lo straordinario dono fenomenico della
            coscienza, Torino, Einaudi, 2006; Id., Second Nature﻿. Brain
            Science and Human Knowledge﻿, 2006; trad. it.﻿, Seconda natura.
            Scienza del cervello e conoscenza umana, Milano, Cortina, 2007. Per una
        brillante lettura del libero arbitrio in chiave evoluzionistica rinviamo inoltre a D.
        Dennett, Freedom Evolves, 2003; trad. it., L’evoluzione della
            libertà, Milano, Cortina, 2004, nonché a Id., From Bacteria to
            Bach and Back. The Evolution of Minds, 2017; trad.
        it., Dai batteri a Bach. Come evolve la mente, Milano, Cortina, 2018. 
Incidentalmente, tale autore è stato il
        primo, irriducibile nemico delle concezioni dualistiche, che ha ironicamente definito
        «teatro cartesiano» quantomeno a partire da D. Dennett, Consciousness
            ﻿Explained, ﻿1991; trad. it., Coscienza. Che cosa è,
        ﻿Roma-Bari, Laterza, ﻿﻿2009, in part.﻿ pp. 119 ss. 
Nella letteratura giuridica italiana il
        tema del libero arbitrio evoca immediatamente la contrapposizione tra scuola ﻿«classica﻿»
        (che lo affermava) e ﻿scuola «positiva﻿» (che lo negava) d’inizio secolo scorso (per tutti,
        E. Musumeci, Cesare Lombroso e le neuroscienze: un parricidio mancato. Devianza,
            libero arbitrio, imputabilità tra antiche chimere ed inediti scenari, Milano,
        Angeli, 2012), ma non sembra appassionare il penalista contemporaneo, anche per la scarsa
        considerazione in cui tiene le neuroscienze. Eccezioni in B. Magro, A proposito
            del concetto penalistico di libertà umana tra neuroscienze e naturalismo
            filosofico, in Studi in onore di Lucio Monaco, a cura di
        A. Bondi, G. Fiandaca, G.P. Fletcher, G. Marra, A.M. Stile, ﻿C. Roxin e K. Volk, ﻿Urbino,
        Urbino University Press, 2020, pp. 623-646, e in O. Di Giovine, Ripensare il
            diritto penale secondo le (neuro-)scienze?, Torino, Giappichelli, 2019. 
Quando il giurista considera le
        neuroscienze, lo fa con cautela e prevalente attenzione ai riflessi processuali. Emblematico
        J.W. Buckholtz e D.L. Faigman, Promises, promises for neuroscience and the
            law, in Current Biology, 24, 2014, pp. 861-867. 
In Italia, limitando la citazione alle
        opere monografiche, vedi C. Grandi, Neuroscienze e responsabilità penale. Nuove
            soluzioni per problemi antichi?, Torino, Giappichelli, 2016. 
Infine, a proposito della finalità di
            deterrence della pena sostenuta da Greene, nel libro ho citato
        David Garland, probabilmente il più influente studioso del tema negli Stati Uniti. Tra i
        suoi scritti, quantomeno﻿ Punishment and Modern Society, 1990; trad.
        it., Pena e società moderna. Uno studio di teoria sociale, Milano, il
        Saggiatore, 1999; ﻿Id., The Culture of Control. Crime and Social Order in
            Contemporary Society, 2001; trad. it., La cultura del controllo.
            Crimine e ordine sociale nel mondo contemporaneo, Milano, il Saggiatore,
        2004. 
Il monumentale affresco di Kant su
        etica e morale è ovviamente ﻿la Critica della ﻿ragion ﻿pratica, del
        1788. 
Per il «non filosofo», un’utile e
        colta guida alla lettura del pensiero di Kant (come di altri grandi filosofi) è in P.
        Donatelli, Etica. I classici, le teorie e le linee evolutive, Torino,
        Einaudi, 2015. 
La metafora dei diritti come briscole
        è del già citato giusfilosofo Ronald Dworkin. Egli sviluppò il concetto per la prima volta
        in ﻿Taking Rights Seriously, 1977, 1978; trad. it., I diritti
            presi sul serio, Bologna, Il Mulino, 1982, pp. 265 ss. e lo riprese in
        numerosi scritti, tra cui la sua ultima opera massima (﻿Id.,
            Justice for Hedgehogs, 2011; trad. it., Giustizia per
            ricci, Milano, Feltrinelli, 2013, pp. 373 ss.). 
Il tema della menzogna e i suoi
        riflessi penalistici nonché filosofici ﻿si trovano scolpiti in T. Padovani e V. Vitiello,
            Non dire falsa testimonianza. I comandamenti, Bologna, Il Mulino,
        2011, sotto il profilo penalistico e filosofico. 
L’etica sentimentalista risale a Hume﻿
        e affonda nel concetto di «simpatia», come presupposto della moralità. Il suo più deciso
        sostenitore contemporaneo è Eugenio Lecaldano. Si veda E. Lecaldano, Prima lezione
            di filosofia morale, ﻿Roma-Bari, Laterza, 2010. Nel testo ne abbiamo citato
        le pp. 115 s. 
Con ﻿il termine «neuroetica»
        s’intendevano inizialmente due diverse branche di studio: l’etica applicata alle
        neuroscienze e lo studio del fondamento neurologico del senso morale. Per tale distinzione,
        A.L. Roskies, Neuroethics for the ﻿new ﻿millenium, in
            Neuron, ﻿35, 2002, ﻿p. 21. Nel libro la neuroetica è considerata
        soltanto nella seconda accezione e cioè come neuroscienze dell’etica. 
Le pietre miliari sulla neuroetica (o
        neuroscienze dell’etica) in generale sono state poste da: AA.VV., Neuroethics.
            Mapping the Field, Conference Proceedings, ﻿New York, Dana Press, 2002; M.J.
        Farah, Neuroethics. An Introduction with Readings, ﻿2010; N. Levy﻿,﻿
            Neuroethics. Challenges for the 21st Century, 2007; trad. it.,
            Neuroetica. Le basi neurologiche del senso morale, Milano, Apogeo,
        2009; P. Thagard, The Brain and the Meaning of Life, 2010; trad. it.,
            Il cervello e il senso della vita, Milano, Mondadori, 2014; P.
        Churchland, Braintrust. What Neuroscience Tells Us about Morality,
        2011; trad. it., Neurobiologia della morale, Milano, Cortina, 2012. 
Più di recente, vedi J.J. Prinz,
            The Emotional Construction of Morals, ﻿Oxford, Oxford University
        Press, 2007 ﻿e poi 2013; N. Levy, Consciousness. Moral Responsability,
        ﻿Oxford, Oxford University Press, 2014, nonché i contributi raccolti in Moral
            Brains. The ﻿Neuroscience of Morality, a cura di S.M. Liao, ﻿Oxford, Oxford
        University Press, 2016 (tra cui quelli dell’immancabile Joshua Greene). 
In Italia, A. Lavazza e G. Sartori,
            Neuroetica, Bologna, Il Mulino, 2011; Neuroetica. La
            nuova sfida delle neuroscienze, a cura di V.A. Sironi e M. Di Francesco,
        Roma-Bari, Laterza, 2011; M. De Caro e M. Marraffa, Mente e morale. Una piccola
            introduzione, Roma, ﻿LUISS Press, 2016. 
Al di là di tali opere monografiche o
        collettanee, la letteratura sulla neuroetica comincia a diventare vasta e sarebbe
        pretenzioso cercare di passarla esaustivamente in rassegna. Nella bibliografia sul capitolo
        che segue﻿ citerò quindi quasi soltanto gli autori cui ho fatto esplicito riferimento nel
        testo. 
Né manca chi, in modo peraltro
        ragionevole, nega esista un set di problemi morali che coinvolge un
        unico tipo di strutture morali e richiede un unico tipo di
        ragionamento morale. Secondo tale tesi, la conoscenza dei problemi morali in nulla
        differirebbe da qualsiasi altro tipo di conoscenza, implicando per contro un
            mix di competenze. Anche la distinzione morale/convenzionale
        sarebbe soltanto questione di grado. Ciò che possiamo fare, al massimo, è definire un
            continuum culturalmente contingente che abbia, ad un polo,
        questioni chiaramente morali e, all’altro polo, prescrizioni evidentemente convenzionali.
        Lungo la linea intermedia, nei vari punti, si colloca una vasta gamma di situazioni
        intermedie, di difficile qualificazione. In questi termini, M. Johnson, Morality
            for ﻿humans. Ethical ﻿unde﻿rstanding from the perspective of ﻿cognitive
            ﻿science, ﻿Chicago, The University of Chicago Press, 2015 (in part. pp.
        37-40). 

IV. Neuroetica e carrelli



Delle tesi e degli esperimenti
        condotti da Joshua Greene e collaboratori ho riferito in vari punti. 
﻿Qui preciso che la teoria del
        processo duale in ambito morale è ﻿chiaramente espressa in J. Greene, Beyond
            ﻿point-and﻿-shoot ﻿morality: Why ﻿cognitive (﻿neuro)﻿science ﻿matters for
            ﻿ehics, in Ethics, ﻿124, 4, ﻿2014, pp. 695-726. 
La superiorità del ragionamento
        consequenzialista è ribadita dall’autore tra l’altro in J.D. Greene﻿ e L. Young,
            The ﻿cognitive ﻿neuroscience of ﻿coral ﻿judgment and
            ﻿decision-﻿making, in The Cognitive
            Neurosciences, a cura di M. Gazzaniga, ﻿Cambridge﻿ (MA),
        ﻿The MIT Press, 2020﻿, vol. VI, pp. 1005-1015. Cfr. anche M. Lindauer, M. Mayorga, J.D.
        Greene, P. Slovic, D. Västfjäll﻿ e P. Singer, Comparing the effect of rational and
            emotional appeals on donation behavior, in Judgment and Decision
            Making, ﻿15, 3, 2020﻿, pp. 413-420. 
Critiche alla teoria del
            dual model process morale di Greene, nella stessa direzione delle
        riflessioni svolte in questo libro, si trovano nei saggi di J. Driver, The
            ﻿﻿limits of ﻿dual-﻿process ﻿view, e di S. Darwall, Getting ﻿moral
            ﻿wrongness into the ﻿picture﻿, in Moral Brains. The ﻿Neuroscience
            of Morality, a cura di S.M. Liao, ﻿New York, Oxford University Press, 2016,
        rispettivamente a﻿lle pp. 150-158 e ﻿159-169, dove è possibile reperire anche l’obiezione di
        Jesse Prinz (cui ho accennato nel testo), per cui i cervelli morali non sono mai
        emotivamente neutri. J. Prinz, Sentimentalism and the ﻿moral ﻿brain,
        ﻿in Oxford Scholarship online, pp. 45-73. 
Ma la risposta forse più interessante
        a Greene viene da P. Railton, The ﻿affective ﻿dog and ﻿its ﻿rational ﻿ta﻿il:
            Intuition and ﻿attunement, in Ethics, ﻿124, 4, ﻿2014,
        pp. 813-859. Passando per Aristotele e soprattutto per Kant (ma anche per il dilemma del
        carrello), l’autore suggerisce un parallelismo tra l’epistemologia
        della credenza in generale e l’epistemologia della credenza morale. In contrapposizione alla
        visione di Greene, sostiene una «diversa concezione del sistema affettivo, come un sistema
        progettato per informare il pensiero e l’azione in modi flessibili, basati sull’esperienza,
        statisticamente sofisticati e rappresentativamente complessi, che hanno la funzione di
        radicarci e sintonizzarci con la realtà […] Viste in questo modo alternativo, le risposte
        affettive sono candidati plausibili prima facie per lo
            status di elementi di intelligenza pratica o conoscenza». L’autore
        peraltro precisa che «in questo caso, come nell’intelligenza o nella conoscenza in generale,
        la qualità di questa candidatura rifletterà limiti nelle capacità del sistema e
        nell’esperienza che riceve» (pp. 846 ﻿ss.). D’altronde, «l’apprendimento statistico e
        l’empatia non sono magici». Se le nostre sensibilità originarie, la nostra storia
        esperienziale, le categorie o i concetti acquisiti ﻿sono impoveriti, non rappresentativi o
        di parte, così saranno il nostro sistema statistico e le nostre risposte empatiche (p. 845). 
Alle osservazioni di Railton Greene ha
        puntualmente replicato nel citato ﻿Greene, The rat-a-gorical
        imperative, ribadendo le sue posizioni. 
L’e﻿﻿sempio di Linda, riportato nel
        libro, fu proposto per la prima volta da A. Tversky e D. Kahneman, Extensional
            versus ﻿intuitive ﻿reasoni﻿ng: The ﻿conjunction ﻿fallacy in ﻿probability
            ﻿judgment, in Psychological Review, 90, 1983, p. 297, ed
        è rifluito in Kahneman, Pensieri lenti, cit., pp. 172 ss. Altri celebri
        articoli degli autori sono﻿: A. Tversky e D. Kahneman, Availability: A ﻿heuristic
            for ﻿judging ﻿frequency and ﻿probability, in Cognitive
            Psychology, ﻿4, 1973, pp. 207-232; ﻿Idd., Judgment under
            ﻿uncertainty: Heuristics and ﻿biases, in Science, ﻿185,
        1974, pp. 1124-1131. 
L’esempio del «ladro acrobata» è
        mutuato da P. Catellani﻿, Il giudice esperto. Psicologia cognitiva e ragionamento
            giudiziario, Bologna, Il Mulino, 1992, pp. 131 s. 
Sulla fallacia dell’accusatore e i
        possibili usi (corretto e distorto) della prova del DNA, in Italia, P. Cherubini,
            Trappole cognitive nel ragionamento giudiziario, in Cass.
            pen., ﻿3, 2008, pp. 1354-1367 (in part. ﻿pp. 1364 ss.). 
Il ﻿test della palla e della mazza da
        baseball è stato elaborato da S. Frederick, Cognitive reflection test and decision
            making, in Journal of Economic Perspectives, 19﻿, 4,
        2005, pp. 26-28 ed è stato ripreso, tra gli altri, da ﻿Sloman e ﻿Fernbach,
            L’illusione della conoscenza﻿, cit., p﻿p. 95 ﻿ss. 
La posizione di Paul Slovic, l’esempio
        del nucleare e le relative fonti sono stat﻿i anticipat﻿i nella bibliogafia al capitolo I,
        cui rinviamo. 
Gli studi sul moral
            sense hanno per lo più preso l’avvio da casi clinici di persone con anomalie
        cerebrali. Di recente, si veda G. Northoff,
            Neuro-philosophy and the Healthy ﻿Mind: ﻿Learning from the ﻿Unwell
            ﻿Brain, 2016; trad. it., La neurofilosofia e la mente sana.
            Imparare dal cervello malato, Milano, Cortina, 2019; E.﻿R. Kandell,
            The Disordered Mind: What Unusual Brains Tell Us ﻿about Ourselves,
        2018; trad. it., La mente alterata. Cosa dicono di noi le anomalie del
            cervello, Milano, Cortina, 2018. 
Le discussioni del caso di Phineas
        Gage, del caso di Elliot, dell’IOWA Gambling ﻿Task e del caso del
        paziente con lesioni in zona prefrontale ventromediale sono tutti in A. Damasio,
            Descartes’ Error. Emotion, Reason, and the Human Brain, 1994; trad.
        it., L’errore di Cartesio. Emozione, ragione e cervello umano, Milano,
        Adelphi, 1995 (rispettivamente pp. 31 ss.;﻿ 71 ss.; ﻿291 ss.; 267 ss.). La citazione
        testuale sulla riduzione dell’emozione come fonte di comportamento irrazionale è tratta da
        p. 96; quella sul marcatore somatico da p. 245. 
Chi voglia approfondire queste
        problematiche e il ruolo delle emozioni addentrandosi nei meandri del rapporto tra cervello
        e mente﻿ sappia che la quadrilogia iniziata dal neuroscienziato portoghese con
            L’errore di Cartesio si compone altresì di A. Damasio,
            The Feeling of What Happens. Body and Emotion in the Making of
            Consciouness, 1999; trad. it., Emozione e coscienza,
        Milano, Adelphi, 2000; ﻿Id.﻿, Self Comes to Mind. Constructing the Conscious
            Brain, 2010; trad. it., Il sé viene alla mente. La costruzione del
            cervello cosciente, Milano, Adelphi, 2012; ﻿Id., The Strange Order
            of Things. Lige, Feeling, and ﻿the Making of Cultures, 2018; trad. it.,
            Lo strano ordine delle cose, Milano, Adelphi, 2018. Impossibile
        prescindere inoltre da M.S. Gazzaniga, ﻿Human: The Science ﻿behind What Makes Your
            Brain Unique, 2008; trad. it., Human. Quel che ci rende
            unici, Milano, Cortina, 2009. Un cult, seppure un po’
        datato, è J. LeDoux, The Emotional Brain﻿: The Mysterious Underpinnings of
            Emotional Life, 1996; trad. it., Il cervello emotivo. Alle origini
            delle emozioni, Milano, Baldini&Castoldi, 1998. Successivamente, LeDoux
        ha parzialmente modificato le sue conclusioni, proponendo di riservare l’uso della parola
        «emozioni» (riferite ﻿per lo più alla paura, su cui vertono in prevalenza i suoi studi) ai
            sentimenti consci (e precisando che il ruolo dell’amigdala è
        circoscritto alla risposta inconscia alle minacce). ﻿Id., Anxious. Using the Brain
            to Understand and Treat Fear and Anxiety, ﻿﻿﻿2015; trad. it., Ansia﻿. Come il cervello ci aiuta a
            capirla, Milano, Cortina, 2016. 
Sui neuroni specchio﻿ si rinvia
        all’approfondimento del coordinatore del ﻿team dell’Università di Parma che li ha scoperti,
        lo scienziato Giacomo Rizzolatti. Si veda G. Rizzolatti e C. Sinigaglia, So quel
            che fai. Il cervello che agisce e i neuroni specchio, Milano, Cortina, 2006.
        Più in breve, G. Rizzolatti e L. Vozza, Nella mente degli altri. Neuroni specchio
            e comportamento sociale, Bologna, Zanichelli, 2008; L. Craighero,
            Neuroni specchio. Vedere è fare, Bologna, Il Mulino, 2010.
        
    
Ad esempio, in So quel che
            fai (p. 49) gli autori precisavano, a proposito della comprensione pragmatica
        (non semantica) consentita dai neuroni specchio﻿, che essi «rispondono solo a certi tratti
        degli oggetti (forma, taglia, orientamento ecc.), e la loro selettività è intanto
        significativa in quanto quei tratti sono interpretati come altrettanti sistemi di
            affordances visive e di atti motori potenziali», teorizzandone di
        seguito il ruolo anche nella comprensione delle intenzioni altrui. 
Rizzolatti e Sinigaglia sono
        recentemente tornati sull’argomento in G. Rizzolatti e C. Sinigaglia, Specchi nel
            cervello. Come comprendiamo gli altri dall’interno, Milano, Cortina, 2019. Al
        di là della precisazione, riportata anche nel testo, per cui la «proprietà»
            mirror sarebbe caratteristica di neuroni localizzati in molteplici
        aree cerebrali ed interesserebbe una pluralità di centri (insula, amigdala, cingolo) (v. per
        esempio pp. 31 e 93), costituendo comunque il principio fondamentale dell’organizzazione e
        del funzionamento del sistema nervoso (p. 211), gli autori hanno specificato come tale
        proprietà aiuti a comprendere le forme vitali, e cioè la maniera e lo stile delle azioni e
        delle reazioni emotive, prim’ancora che il loro contenuto (p. 127): una comprensione, quella
        consentita dalla trasformazione sensomotoria tipica della risposta
            mirror, che avverrebbe «dall’interno», e quindi in modo diverso
        rispetto alla conoscenza realizzata sulla base di processi inferenziali (pp. 211-259). 
La locuzione «simulazione incarnata» è
        spesso usata da Vittorio Gallese. Sin dal titolo, per esempio, V. Gallese, Corpo
            vivo, simulazione incarnata e intersoggettività. Una prospettiva
            neurofenomenologica, in Neurofenomenologia. Le scienze della mente
            e la sfida dell’esperienza cosciente, a cura di M. Cappuccio, Milano,
        Mondadori, 2006, pp. 293-326. 
Premesso che le teorie che studiano
        l’attribuzione di stati mentali (desideri, credenze ecc.) ad altri (c.d. teorie della mente)
        si trovano distinte in «teorie della teoria» e «teorie della simulazione», un articolo di
        Gallese e Goldman ipotizzò che i neuroni specchio potessero costituire la base neurologica
        delle teorie del secondo tipo﻿: V. Gallese e A. Goldman, Mirror ﻿neurons and the
            ﻿simulation ﻿theory of ﻿mindre﻿a﻿ding, in Trends in Cognitive
            Sciences, 2, 1998, pp. 493-501. La tesi è peraltro controversa. Una critica
        in C. Meini, Psicologi per natura. Introduzione ai meccanismi cognitivi della
            psicologia ingenua, Roma, Car﻿occi, 2007, pp. 108-127. 
Nel testo ho implicitamente accennato
        ad alcune ricerche sui rapporti tra cultura e biologia. Tali ricerche sono raccolte in
            Cultural ﻿Neuroscience. Cultural ﻿Influences on Brain Function, a
        cura di J. Chiao, New York-Oxford-Amsterdam, Elsevier, 2009. 
Ho anche precisato che, dopo un primo
        periodo di aspettative forse sovradimensionate (notevoli quelle espresse in M. Iacoboni,
            I neuroni specchio. Come capiamo ciò che fanno gli
            altri, Torino, Bollati Boringhieri, 2008), la scoperta dei neuroni specchio è
        divenuta bersaglio di strali, sia quanto al metodo sia quanto alle implicazioni. 
Le considerazioni critiche di Patricia
        Churchland sono state tratte dal già citato Churchland, Neurobiologia della
            morale, pp. 162-173, in cui l’autrice indaga l’ampliamento progressivo della
        moralità﻿: dalla cura degli interessi personali e dei parenti stretti a quella di individui
        via via più distanti, con limitazioni rispetto agli estranei. A p. 169﻿ di
            Neurobiologia si trova la notazione che il neurone non è un
        omuncolo intelligente. Peraltro, sia che si opti ﻿per una teoria della mente su base (anche)
        emotiva, sia che si opti﻿ per una teoria della mente cognitiva come fa l’autrice (con
        l’assoluta maggioranza dei filosofi), è interessante che ella abbia dedicato espressamente
        il suo studio al «fondamento biologico della morale», e cioè alle «precondizioni biologiche»
        di quest’ultima. 
Contro la scoperta di Rizzolatti e del
        suo ﻿team﻿ si è inoltre riferito nel testo delle dure accuse mosse da G. Hickok,
            The Myth of Mirror Neurons. The Real Neuroscience ﻿of Communication and
            Cognition,﻿ 2014; trad. it., Il mito dei neuroni specchio.
            Comunicazione e facoltà cognitive. La nuova frontiera, Torino, Bollati
        Boringhieri, 2015, e delle diverse ricostruzioni di S. Baron-Cohen, The Science of
            Evil: On Empathy and the Origins of Cruelty, 2011; trad. it.﻿, La
            scienza del male. L’empatia e le origini della crudeltà, Milano, Cortina,
        2012,﻿ in part. p﻿p. 23-36. 
Tale autore, dopo aver parlato
        dell’importanza dell’empatia, ha cura peraltro di specificare: «Sarei inorridito se i﻿
        lettori […] traessero la conclusione che l’empatia funziona meglio della logica, dal momento
        che […] hanno entrambe il loro valore […] quando si tratta di risolvere problemi, è chiaro
        che molte situazioni richiedono sia logica sia empatia»﻿:﻿ Baron-Cohen, La scienza
            del male﻿, cit., p. 156. 
Ho poc’anzi riferito delle
        precisazioni apportate, in senso riduttivo, dagli stessi Rizzoletti e Sinigaglia. 
Le critiche sull’irrazionalità
        dell’empatia sono di P. Bloom, Against Empathy. The ﻿Case for Rational
            Compassion, ﻿2016; trad. it., Contro l’empatia. Una difesa della
            razionalità, Macerata, Liberilibri, 2019, che preferisce parlare di
        compassione. Si veda però anche J. Prinz, Against empathy, in
            The Southern Journal of Philosophy, ﻿49, 2011, ﻿pp. 214-233,
        secondo cui le radici della moralità affonderebbero in altre emozioni. 
L’esempio del ﻿codice Enigma,
        sviluppato (in senso fantasioso) anche nel film The Imitation Game (di
        Morten Tyldum, 2014), è citato da P. Legrenzi, I danni morali
            dell’empatia, ﻿in ﻿﻿﻿Il Sole 24 Ore﻿﻿, 5 agosto 2017 (https://st.ilsole24ore.com/art/cultura/2017-08-05/i-danni-morali-dell-empatia-152748.shtml)﻿.
    
Si sofferma infine sulle possibili
        (concorrenti) cause del male﻿ M. Hauser, Evilicious: Cruelty = Desire +
            Denial, ﻿2013; trad. it.﻿, ﻿«Evilicious﻿». Alle radici dell’odio e
            della crudeltà, Milano, Mondadori, 2020, più volte citato nel testo. 
La paternità della locuzione (e del
        concetto) di «﻿disingaggio morale» è dello psicologo Albert Bandura che in ﻿Moral
            Disengagement. How People Do Harm and Live with Themselves, ﻿New York﻿, Worth
        Publishers, 2016, ne discute in relazione ad alcuni settori chiave, come l’industria
        dell’intrattenimento, quella delle armi, il mondo della finanza, terrorismo ed
        anti﻿terrorismo, le politiche ambientali. Per stare ai temi che maggiormente qui
        interessano, un apposito capitolo (il ﻿VI) è poi dedicato alla pena di morte. 
Aggiungo che anche il legame tra
        neuroni specchio﻿ e autismo è stato revocato in dubbio. Vedi A.F. Hamilton,
            Reflecting on the mirror neuron system in autism: A systematic review of
            current theories, in Developmental Cognitive
            Neuroscience, ﻿3, 2013,﻿ pp. 91-105. Peraltro, nonostante le critiche di cui
        ho detto qui e nel testo, il «sistema specchio» continua ad essere considerato uno snodo
        importante nella decodificazione dell’empatia. 
Come accennato anche nella ﻿premessa,
        il concetto di empatia affonda nella «simpatia» humeana, ma la filosofa che ne ha delineato
        il concetto più vicino a quello successivamente emerso in ambito neuroscientifico è per
        giudizio unanime Edith Stein (si veda On the ﻿Problem of ﻿Empathy,
        1964; trad. it., Il problema dell’empatia, ﻿Roma, Studium, 2012).
        Fondamentale L. Boella, Sentire l’altro. Conoscere e praticare
            l’empatia, Milano, Cortina, 2006, che di Edith Stein è la maggiore studiosa
        italiana e che ha coniugato tale conoscenza con l’attenzione per i moderni saperi
        scientifici. 
Ritiene che l’empatia rappresenti la
        base neuro﻿biologica della simpatia, che a sua volta costituisce il «meccanismo di
        condivisione delle ragioni morali degli agenti sulla base del quale si può costruire la
        valutazione morale delle azioni e dei caratteri, così come l’autoeducazione»﻿, S.
        Songhorian, Sentire e agire. L’etica della simpatia tra sentimentalismo e
            razionalismo, Sesto San Giovanni, Mimesis, 2016, pp. 154 ss. (la citazione è
        tratta da p. 182). Il delinearsi del rapporto tra empatia e simpatia nei termini descritti
        da Songhorian è affatto plausibile anche per chi non sia un filosofo. Purtroppo dice poco su
        come risolvere i dilemmi morali e quindi – ai nostri fini – sulla direzione verso la quale
        il diritto penale dovrebbe dare impulso alla condotta umana. Non sorprendentemente quindi
        l’autrice afferma che «quale che sia la risposta adeguata, da un punto di vista etico, al
            ﻿Trolley ﻿Problem, essa dovrebbe essere la stessa nei due casi» (p.
        172). Ma in tal modo, e cioè ritornando al piano puramente razionale e cognitivo, la domanda
        da cui sono partita, e cioè «può il diritto permettersi una scelta
        insostenibile sul piano del senso di giustizia dei destinatari?»﻿, continuerebbe a non avere
        risposta. 
Le analisi più celebri del fondamento
        biologico dell’empatia si devono probabilmente al già citato Simon Baron-Cohen, che ha
        ipotizzato i nessi tra la sua mancanza e alcuni disturbi della personalità, come il
        narcisi﻿smo, la sindrome borderline, la psicopatia, oltre che ﻿la sindrome di Asperger﻿, in
            ﻿﻿La scienza del male, cit., pp. 37-79. 
L’idea che sostengo nel libro è che,
        quando fallisce il ragionamento puramente razionale ed astratto, può essere utile ripiegare
        sui casi concreti. Tale posizione non è nuova in bioetica e si ritrova, per esempio, in R.
        Jonsen e S. Toulmin, The Abuse of Casuistry﻿: A History of Moral
            Reasoning, ﻿Berkeley, University of California press ﻿1988, i quali
        concludono la loro trattazione con il seguente grazioso aneddoto: «Dopo una vita spesa a
        scrivere in modo sempre più conciso su questioni teologiche (cominciò con una ﻿summa di
        teologia morale in sette volumi; passò per cinque volumi di un ﻿digesto; poi scrisse un
        ﻿compendio di tre volumi; quindi un ﻿manuale che si componeva di un solo tomo; infine una
        sottile ﻿medulla di ﻿teologia morale), a Padre Tanqueray, ormai molto anziano, fu chiesto se
        riuscisse a riassumere ulteriormente i punti essenziali dell’etica cristiana. E questi
        rispose: ﻿Ama, et fac quod vis». 
Alla fine dei conti, tanto di più
        forse non può dirci neanche il sistema giuridico﻿, quantomeno nei casi
            difficili. 
    
Sulle emozioni primarie universali,
        ﻿fra i testi tradotti in italiano, vedi quantomeno P. Ekman e W.V. Friesen,
            Unmaskin﻿g the ﻿Face. A ﻿Guide to ﻿Recognizing ﻿Emotions from ﻿Facial
            ﻿Expressions, ﻿2003; trad. it., Giù la maschera. Come riconoscere
            le emozioni dall’espressione del viso, Firenze, Giunti, 2007. 
Diversa e più articolata la posizione
        dello storico, ben rappresentata in J. Plamper, Geschichte und Gefühl. Grundlagen
            der Emotions﻿gesc﻿hichte, ﻿2012; trad. it., Storia delle
            emozioni, ﻿Bologna, Il Mulino, 2018. L’autore tra l’altro critica l’approccio
        scientifico alle emozioni e, in particolare, si esprime negativamente sull’empatia (pp.
        330-378). Le obiezioni agli studi di Paul Ekman sono a﻿lle pp. 229-265. 
Una guida agile ed istruttiva
        all’universo delle emozioni è K. Oatley, Emotions. A Brief History,
        ﻿2004; trad. it., Breve storia delle emozioni, Bologna, Il Mulino,
        2007. 
La citazione di Darwin è tratta da ﻿C.
        Darwin,﻿ The ﻿Expression of the ﻿Emotions in ﻿Man and ﻿Animals, ﻿1872;
        trad. it., L’espressione delle emozioni nell’uomo e negli animali﻿,﻿
        Torino, Bollati Boringhieri, 1999, p. 79. 
Disallineamenti tra biologia e
        ambiente possono sempre verificarsi, anche se, per nostra fortuna, i geni mostrano una
        straordinaria versatilità e sono capaci di veicolare, trasmett﻿endola, una mole di cultura
        e informazioni, rendendo così la specie umana particolarmente
        competitiva. Per approfondimenti, M. Ridley, Nature via Nurture. Genes, Experience
            and What Makes Us Human, 2003; trad. it., Il gene agile. La nuova
            alleanza fra eredità e ambiente, Milano, Adelphi, 2005. La tesi della
        coevoluzione di geni ed ambiente è sviluppata in un altro classico: P.J. Richerson e R.
        Boyd, Not by Genes Alone: How Culture Trasformed Human Evolution, 2005;
        trad. it., Non di soli geni. Come la cultura ha trasformato l’evoluzione
            umana, Torino, Codice, 2006. 
Paul Thagard ha proposto di
        normativizzare la risposta empatica in ﻿﻿Il cervello e il senso della
            vita, cit., pp. 125-130, dove elabora il modello EMOCOM riportato nel testo.
        Le citazioni dell’autore sulla dimensione assiologica della cognizione e sul
        consequenzialismo pluralista si trovano rispettivamente a﻿lle pp. 236 s. e ﻿249. 
Il robusto tentativo di introdurre nel
        discorso giusfilosofico le acquisizioni su un’innata «grammatica morale», intesa in un senso
        istintivo, che codificherebbe la morale del doppio effetto e dalla cui idea si cerca di
        derivare conclusioni normative (una concezione etica intuitiva e valida per tutti gli
        individui), è sviluppato in J. Mikhail, Elements of Moral Cognition: Rawls’
            Linguistic Analogy ﻿and ﻿the Cognitive Science ﻿of Moral ﻿and Legal Judgment,
        ﻿Cambridge, Cambridge University Press, 2011. La discussione sul carrello e le sue varianti
        è a﻿lle pp. 77-82. 
Alle tesi (già in precedenza espresse)
        di Mikhail si rifà esplicitamente anche ﻿Hauser,﻿ Menti morali﻿, cit. 
Nel testo ho riferito pure delle
        obiezioni mosse a Mikhail da Joshua Greene ne﻿i già citat﻿i﻿ Beyond
            ﻿point-and-﻿shoot ﻿morality e, seppur﻿e incidentalmente, The
            rat-a-gorical imperative. 
Per una prospettiva storicistica ed
        umanizzante della morale, vedi invece S. Blackburn, Ruling Passions. A ﻿Theory of
            Pra﻿ctical Reaso﻿n﻿ing, ﻿Oxford, Clarendon Press, ﻿1998, che difende la base
        emotiva dell’etica ridimensionando le consuete critiche sui rischi di relativismo e
        scetticismo. Vale la pena di riportarne le parole conclusive: «We stand on our own feet, and
        our feet are human feet. This is how it is, and how it must be». 
Sulla teoria della moralità come
        cooperazione (acronimo: MAC), O.S. Curry, Morality as cooperation: A
            ﻿problem-centred ﻿approach, in The Evolution of
        Morality, a cura di T.K. Shackelford e R.D. Hansen, New York, Springer
        International Publishing, 2006, pp. 27-51; vedi anche O.S. Curry, M.J. Chesters e C.J. Van
        Lissa, Mapping morality with a compass: Testing the theory of
            «morality-as-cooperation» with a new questionnaire, in Journal of
            Research in Personality, ﻿78, 2019, ﻿pp. 106-124. 
La citazione di Bernard Williams sulle
        pretese conformative della morale è tratta da ﻿﻿Williams,﻿ La
        moralità﻿, cit., p. 34.
    

V. La nuova razionalità: un «mix» di logica ed emozioni



Sui biases
        legislativi – e non solo – rinvio ancora a Nudge di Thaler e Sunstein,
        con la cui citazione si è d’altronde aperta questa trattazione, limitandomi a rilevare che
        la produzione scientifica del costituzionalista americano – che ovviamente più ﻿appassiona
        chi abbia interessi nel diritto – è molto ampia. Ratione materiae
        segnalo quindi soltanto: C.R. Sunstein, Laws of Fear. Beyond the Precautionary
            Principle, ﻿2005; trad. it., Il diritto della paura. Oltre il
            principio di precauzione, Bologna, Il Mulino, 2010 e, da ultimo, ﻿Id.,
            On Freedom, 2019; trad. it., Sulla libertà,
        Torino, Einaudi, 2020. 
Ricca pure la letteratura americana
        sui biases giudiziari, il cui avvio è identificabile in C. Guthrie,
        J.J. Rachlinski e A.J. Wistrich, Blinking on the bench: How judges decide
            cases, ﻿in Cornell Law Review, 93, 2007, pp. 1-44. 
Lo studio delle trappole cognitive nel
        ragionamento giuridico comincia peraltro a diffondersi anche in Italia. Per tutti, C. Bona,
            Sentenze imperfette. Gli errori cognitivi nei giudizi civili,
        Bologna, Il Mulino, 2010; P. Cherubini, A. Costanzo, F. Petruccelli e G. Viciconte,
            Elementi di psicologia giuridica; processi cognitivi e ragionamento
            giudiziario; i processi decisionali del giudice e dell’avvocato,
        Firenze-Milano, Giunti, 2011; A. Forza, G. Menegon e R. Rumiati, Il giudice
            emotivo. La decisione tra ragione ed emozione, Bologna, Il Mulino, 2017. 
L’esempio dell’incesto è descritto
        nell’esordio del già citato﻿ Haidt, The ﻿emotional ﻿dog e torna
        ripetutamente nella letteratura americana scientifico-filosofica sul senso morale. Vedi, tra
        gli altri, S. Pinker, The ﻿Blank ﻿Slate, 2002; trad. it.﻿,
            Tabula rasa, Milano, Mondadori, 2005, pp. 331 ﻿ss.; ﻿Gigerenzer,
            Decisioni intuitive, cit., pp. 188 s﻿s.; Gazzaniga,
            Human, cit., pp. 143-146. All’esemplificazione ﻿ricorrono anche Hauser,
            Menti morali﻿, cit., per esempio﻿ a p. 410﻿, e Greene, nel già
        citato Beyond ﻿point-and-﻿shoot ﻿morality, p﻿p. 27 s. Come precisato
        nel testo, vi si dedica anche ﻿Railton, The ﻿affective ﻿dog﻿, cit., in
        part. pp. 831 ss., che peraltro riconosce, nella postilla inziale, come il pensiero di Haidt
        si sia molto evoluto e problematizzato nel tempo. 
Sul disgusto e sui meccanismi sociali
        del suo apprendimento molto ha scritto Paul Rozin. Vedi P. Rozin e A. Fallon, A
            perspective on ﻿disgust, in Psychological Review, 94,
        1987, pp. 23-41; P. Rozin, Toward a ﻿psychology of ﻿food and ﻿eating: From
            ﻿motivation to ﻿module to ﻿model to ﻿marker, ﻿morality, ﻿meaning, and
            ﻿metaphor, in Current Directions in Psychological
            Science, 5, 1996, pp. 18-24; ﻿Id., Moralization, in
            Morality and Health, a cura di A. Brandt e P. Rozin, New York,
        Routledge, 1997, pp. 379-401. Il tema non è peraltro sfuggito nemmeno alle riflessioni di
        Nussbaum,﻿ L’intelligenza delle emozioni, cit., pp. 250-256.
        
    
La spiegazione del divieto d’incesto è
        solitamente fornita in chiave non biologica ma squisitamente culturale. Celebre la tesi del
        divieto di incesto come dono (accennata nel testo e) formulata da C. Lévi-Strauss﻿
            (Anthropologie structurale, ﻿1964; trad. it.,
            Antropologia strutturale, ﻿Milano, il Saggiatore, 1990, p. 75): il
        divieto di incesto rappresenterebbe una maniera «di assicurare la circolazione delle donne
        in seno al gruppo sociale, cioè di sostituire un sistema di relazioni consanguinee, di
        origine biologica, con un sistema sociologico di acquisizione di parentela». Ravvisa nella
        regola dell’esogamia un fatto sociale oggettivo ﻿É. Durkheim, La prohibition de
            l’inceste et ses origines, in L’année sociologique, I,
        1898, pp. 1-79; trad. it., La proibizione dell’incesto e le sue
        origini, Grumo Nevano﻿ (NA), Marchese Editore, 2012. Considera il divieto di
        incesto espressione di una mentalità pre﻿logica L. Lévy-Bruhl, Le surnaturel et la
            nature dans la mentalité primitive, Pari﻿s, Alcan, 1931, pp. 227-269. 
È significativo che l’incriminazione
        dell’art. 564 c.p. abbia destato﻿ relativamente scarsa attenzione presso i penalisti, pure
        in genere interessati alla legittimazione politico-criminale delle scelte incriminatrici.
        Tra i pochi ad essersi occupati del tema, ﻿G. Dodaro,﻿ La Corte costituzionale
            tedesca e l’incesto tra fratelli maggiorenni tra divieti culturali universali,
            incertezze della scienza e pretese dei diritti, in Riv. it. dir.
            proc. pen., ﻿4, 2009, pp. 2115-2136; A. Nisco, L’incesto innanzi
            alla Corte europea dei diritti dell’uomo. Margine di apprezzamento e controllo delle
            norme penali, in penalecontemporaneo.it﻿﻿, ﻿3﻿, 2012,
        p﻿p. 70-85 (https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/DPC_Trim_3-4_2012-76-91.pdf). 
Un’interessante discussione filosofica
        dei rapporti morale-diritto in relazione al matrimonio tra persone dello stesso sesso (tema
        appena ﻿﻿accennato nel testo)﻿ è in M.J. Sandel, Justice, What’s the Right Thing
            to Do?, 2009; trad. it., Giustizia. Il nostro bene
            comune, Milano, Feltrinelli, 2013, pp. 284-292. 
Il biodiritto è oggetto di una
        sterminata produzione letteraria, per lo più concentrata, com’è ovvio che sia, su specifici
        aspetti. Sebbene non più recentissimi, rinviamo dunque ai diversi volumi del
            Trattato di biodiritto, a cura di S. Rodotà e P. Zatti, Milano,
        Giuffr﻿è﻿, 2010. 
Sulla tassonomia «eutanasia attiva e
        omissiva» e﻿d «eutanasia diretta e indiretta», per tutti, S. Canestrari, Le
            diverse tipologie di eutanasia, in I reati contro la vita e
            l’incolumità individuale, a cura di ﻿Id., Torino, UTET, 2006, p﻿p. 120 s. e﻿
        125-128. Prima del verificarsi di casi «difficili» la distinzione era ricorrente nel
        dibattito penalistico. Seppur﻿e consapevoli dell’evanescenza dei confini, la prospettavano
        quantomeno: S. Seminara, Riflessioni in tema di suicidio e di
        eutanasia, in Riv. it. dir. proc. pen., ﻿2, 1995, pp.
        670-721; F. Giunta, Diritto di morire e diritto penale. I termini di una relazione
            problematica, in Riv. it. dir. proc.
            pen., ﻿1, 1997, pp. 74-125; A. Manna, Trattamento
            medico-chirurgico, in Enc. dir., XLIV, ﻿1992, pp.
        1297-1299. Ancora di recente, ha difeso la distinzione azione/omissione in questa materia R.
        Bartoli, Ragionevolezza e offensività nel sindacato di costituzionalità dell’aiuto
            al suicidio, in Dir. pen. contemp. (on line), 10﻿, 2018,
        p﻿p. 100 s. 
Sul trapianto di organi, P. Becchi,
            Morte cerebrale e trapianto di organi, Brescia, Morcelliana, 2008;
        P. Becchi e A. Marziani, Trapianto di organi e criteri allocativi,
        Torino, Giappichelli, 2015. 
Per una discussione «neuro﻿economica»
        del tema della vendita di organi, Gironde, La neuroeconomia, cit., pp.
        112-120. 
Nel diritto penale, F. Mantovani,
        ﻿voce﻿ Trapianti, in Dig. ﻿disc. ﻿pen., XIV, 1999,
        pp. 329-335. Per un’analisi della recente normativa, V. Tigano, La repressione del
            traffico di organi prelevati da vivente: verso il nuovo articolo 601 bis
        c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., ﻿4, 2015, pp. 1801-1841 e
        poi ﻿﻿Id., Prime osservazioni sulla legge 11 dicembre 2016, n. 236 e sui nuovi
            delitti di traffico di organi «ex vivo» introdotti all’art. 601 bis c.p.﻿, in
            Dir. pen. cont., 2﻿, 2017, pp. 109-132 (https://dpc-rivista-trimestrale.criminaljusticenetwork.eu/pdf/tigano_2_17.pdf). 
Richard Morris Titmuss espresse la sua
        contrarietà alla commercializzazione del sangue in﻿ The Gift Relationship. From
            Human Blood to Social Policy, London, Allen ﻿& Unwin, 1970. Kenneth Arrow
        replicò in﻿ Gifts and ﻿exchanges, in Philosophy & Public
            Affairs, 1, ﻿4, 1972, pp. 343-362. Le due tesi si trovano sintetizzate,
        confrontate e discusse in M.J. Sandel, What Money Can’t Buy. The Moral Limits of
            Market, ﻿2013; trad. it., Quello che i soldi non possono comprare.
            I limiti mo﻿rali del mercato, Milano, Feltrinelli, 2015, in part. pp.
        123-127, di cui nel ﻿testo ho citato una frase a p. ﻿104. 
Sulla tortura la bibliografia
        giuridica è molto ampia.﻿ ﻿﻿ 
I devastanti effetti della tortura la
        quale, anziché far parlare, riduce all’isolamento e al silenzio la vittima, sono illustrati
        in F. Sironi, Bourreaux et victimes. Psychologie de la torture, ﻿1999;
        trad. it., Persecutori e vittime. Strategie di violenza, Milano,
        Feltrinelli, 2001. 
Il molto discusso saggio di A.
        Dershowitz sulla bomba ad orologeria s’intitola Why Terrorism Works: Understanding
            the Threat, Re﻿sponding to the Challenge,﻿ ﻿2002; trad. it.﻿,
            Terrorismo, ﻿Roma, Carocci, ﻿2003﻿, pp. 125-155 (la citazione nel
        testo è tratta da p. 136). 
Una delle critiche più stringenti,
        nella letteratura d’oltreoceano, alla ﻿ticking ﻿bomb si trova in A.
        O’Rourke, V. Chaudhri e C. Nyland, Torture, slippery slopes, intellectual
            apologists, and ticking bombs: An Australian response to Bagaric and Clarke,
        in University of San Francisco Review, ﻿40, ﻿2005, pp. 85-107.
        Impossibile non citare inoltre quantomeno Confronting Torture. Essays on the
            Ethics, Legality, History, and Psychology of Torture Today, a cura di S.A.
        Anderson e M.﻿C. Nussbaum, ﻿Chicago, The University of Chicago Press,﻿
        2018.
    
Nel contesto italiano la gran parte
        dei giuristi si esprime per l’inammissibilità assoluta della tortura. Tra questi, si ved﻿ano
        A. Pugiotto, Repressione penale della tortura e Costituzione: anatomia di un reato
            che non c’è, in Diritto penale contemporaneo﻿, ﻿2, 2014,
        pp. 129 ss.; F. Resta, Choices among ﻿evils. L’ossimoro della «tortura
            democratica», in L’Indice penale, ﻿10, 2, 2007, pp.
        858-863; G. Fornasari, Il dilemma etico del male minore. Una lettura penalistica
            dei temi della «carrellologia», in Scritti in onore di Luigi
            Stortoni, a cura di M. Mantovani, F. Curi, S. Tordini Cagli﻿, V. Torre e M.
        Caianiello, Bologna, Bono﻿nia﻿ University Press﻿, 2016, pp. 205-218, con la citazione di una
        cui frase (che si trova a p. 216) abbiamo concluso il nostro par. 7. 
A livello monografico, vedi E.
        Scaroina, Il delitto di tortura. L’attualità di un crimine antico,
        ﻿Bari, Cacucci, ﻿2018 che affronta sotto più punti di vista il tema e di cui abbiamo
        ripreso, in sintesi, in particolare le pp. 319-325; G. Fornasari, Dilemma etico
            del male minore e ticking bomb scenario. Riflessioni penalistiche (e non) sulle
            strategie di legittimazione della tortura, Napoli, ESI, 2020. A tale lavoro
        che, per i (soli) profili «carrelleschi», ha un taglio simile al nostro, rinvio in
        particolare quanto all’enunciazione e alla critica delle varie tesi «giustificazioniste». 
Sui limiti dell’incriminazione
        introdotta all’art. 613-bis c.p., I. Marchi, Il delitto di
            tortura: prime riflessioni a margine del nuovo art. 613 bis c.p., in
            Dir﻿. ﻿pen﻿. ﻿cont﻿., 7-8﻿, 2017, pp. 155 ss.﻿; T. Padovani,
            Tortura: adempimento apparentemente tardivo, inadempimento effettivamente
            persistente, in Criminalia, 2017, pp. 27 ss.﻿, nonché i
        contributi raccolti in Nulla è cambiato? Riflessioni sulla tortura, a
        cura di L. Stortoni e D. Castronuovo, Bologna, Bononia University Press, 2019. 
Come sottolineato nel libro, una
        posizione vicina a quella dominante nel diritto si trova ﻿nel﻿ già citato D. Di Cesare,
            Tortura, del quale è testualmente riportata una frase﻿ che si trova
        a p. 85 e sono richiamate, in modo più generico, le considerazioni ﻿svolte nelle pp. 72-86. 
La citazione di C. Roxin è in
            Strafrecht﻿. Allgemeiner Teil, München, ﻿Beck, IV ed., 2006, ﻿vol.
        I, ﻿p. 466. 
Condividono le ragioni che portarono
        la Corte costituzionale tedesca a dichiarare illegittima la legge che consentiva
        l’abbattimento di aerei civili in caso di loro dirottamento per finalità di attentati
        terroristici: D. Siciliano, L’abbattimento di aerei civili per contrastare atti
            terroristici e il diritto (La situazione italiana e quella della Repubblica federale
            tedesca), in Questione giustizia, 4﻿, 2008, pp. 173-176; A. Nisco, Necessità, emergenza e dignità
            umana. Note sul caso della legge tedesca sulla sicurezza aerea
            (Luftsicherheitsgesetz), in Cass. pen., ﻿2, 2007, pp.
        780-804. Riferimenti alla pronuncia altresì in Resta, Choices among
            evils﻿, cit., pp. 858-863 e in ﻿﻿Fornasari, Il dilemma etico del
            male minore, cit., pp. 33 s.
    
Peraltro, come precisa tale ultimo
        autore (p. 34), in Germania la decisione del Bundesverfassungsgericht, oltre che sofferta,
        fu molto discussa tra i giuristi. La ritenne affatto irragionevole, perché avrebbe
        convertito l’obbligo di tutela della vita nel suo contrario﻿, il costituzionalista J.
        Isensee, Leben gegen Leben. Das grundrechtliche Dilemma des Terrorangriffs mit
            gekapertem Passagierflugzeug, in Festschrift für Jakobs,
        Köln, Carl Heymanns Verlag, 2007, p. 229. Critico, tra i penalisti, K. Rogall, Ist
            der Abschuss gekaperter Flugzeuge widerrechtlich?, in Neue
            Zeitschrift für Strafrecht, ﻿28, 1, 2008, ﻿pp. 1 ss. 
Lo stesso grande penalista﻿ Claus
        Roxin, pur negando che esistano ragioni a sostegno di una legge la quale liceizzi
        l’abbattimento dell’a﻿e﻿reo, non esclude che in casi-limite si possa rinunciare a punire
        ﻿chi abbia agito per salvare le persone a terra. C. Roxin, Der Abschuss gekaperter
            Flugzeuge zur Rettung von Menschenleben﻿, in Zeitschrift für
            ﻿internationale Strafrechtsdogmatik, 6, 2011, pp. 552-563 (www.zis-online.com). 
Sulla trattativa Stato-mafia, si veda
        la problematizzante analisi di G. Fiandaca e S. Lupo, La mafia non ha vinto. Il
            labirinto della trattativa, Roma-Bari, Laterza, 2014. Sui complessi rapporti
        tra politica e mafia, C. Visconti, «La mafia è dappertutto». Falso!,
        Bari-Roma, Laterza, 2016, pp. 61-94. 
Sul «pentitismo», si veda il saggio
        del sociologo R. Sciarrone, La difficile via di uscita dalla mafia: i «pentiti»
            nella ﻿’ndrangheta e in Cosa Nostra, in Traffici criminali.
            Camorra, mafie e reti internazionali dell’illegalità, a cura di G. Gribaudi,
        ﻿Torino, Bollati Boringhieri, 2009, pp. 162-183. 
Per una critica delle politiche
        europee in materia di ambiente, il recente G.M. Flick e M. Flick, Persona,
            ambiente e profitto. Quale futuro?﻿, Milano,
        Baldini&Castoldi, 2021, pp. 106-112. 
Molti profili delle sperimentazioni e
        delle politiche sui trattamenti farmacologici delle malattie rare sono ora discussi nei
        saggi contenuti in Questa volta è una zebra. Etica della ricerca sulle malattie
            rare, a cura di E. Mancini, ﻿﻿Roma﻿, CNR ﻿Edizioni, 2021. 
Sul «dilemma del ventilatore», si veda
        K. Huang, R. Bernhard, N. Barak-Corren, M. Bazerman e J.D. Greene, (22 aprile
            2020), Veil-of-Ignorance Reasoning Favors Allocating Resources to Younger Patients
            During the ﻿Covid-19 Crisis﻿, in https://doi.org/10.31234/osf.io/npm4v. 
Il primo documento della Società
        ﻿italiana di ﻿anestesia ﻿analgesia ﻿rianimazione e ﻿terapia ﻿intensiva (SIAARTI) cui si
        accenna nel testo era stato licenziato il 6 marzo del 2020 e recava
            Raccomandazioni di etica clinica per l’ammissione a trattamenti intensivi e
            per la loro sospensione, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessità e risorse
            disponibili. Nel dettaglio, suggeriva agli anestesisti di privilegiare la
        «maggior speranza di vita» del paziente basando la scelta su una
        valutazione quanto più possibile attenta dell’età come espressione
        della riserva funzionale che il paziente è in grado di mettere in gioco per affrontare non
        solo la sfida della malattia, ma anche l’impatto delle cure intensive (età anagrafica in
        assenza di comorbilità, età biologica in caso di soggetto sano). 
Il parere del Comitato ﻿nazionale ﻿per
        la bioetica, che sembrò volervi replicare, è stato adottato l’8 aprile 2020 ed è intitolato
            Covid-19: la decisione clinica in condizioni di carenza di risorse e il
            criterio del triage in emergenza pandemica. Il brano al quale si è fatta
        allusione nel testo recita: «Ogni paziente va visto nella globalità della sua situazione
        clinica, tenendo in considerazione tutti i necessari fattori di valutazione. Ferma restando
        la priorità del trattamento secondo il grado di urgenza, altri fattori sono ordinariamente
        oggetto di valutazione: gravità del quadro clinico in atto, comorbilità, quadro di
        terminalità a breve﻿ ecc. L’età, a sua volta, è un parametro che viene preso in
            considerazione in ragione della correlazione con la valutazione clinica attuale e
            prognostica ma non è l’unico e nemmeno quello principale. La priorità
        andrebbe stabilita valutando, sulla base degli indicatori menzionati, i pazienti per cui
        ragionevolmente il trattamento può risultare maggiormente efficace, nel senso di garantire
        la maggiore possibilità di sopravvivenza. Non si deve cioè adottare un criterio, in base al
        quale la persona malata verrebbe esclusa perché appartenente a una categoria stabilita
        aprioristicamente» (il corsivo è ﻿mio).﻿ Per approfondimenti, L. Bozzi, Scarsità
            estreme delle risorse e scelte/criteri allocativi in ambito sanitario. Brevi
            riflessioni, in Nomos, ﻿2, 2021, pp. 1-18. 
Le considerazioni sui modelli statali
        di gestione dell’emergenza Covid-19 sono ispirate a http://italiaeilmondo.com/2020/03/14/epidemia-coronavirus-due-approcci-strategici-a-confronto-di-roberto-buffagni/. 
Il movimento che ha predicato la
        massima liberalizzazione auspicando che la circolazione del ﻿virus consentisse di
        raggiungere una «immunità di gregge» è stato ben rappresentato dalla c.d. Dichiarazione di
        Great Barrington, sottoscritta da autorevoli scienziati﻿: https://gbdeclaration.org/dichiarazione-di-great-barrington/. 
In un certo momento, nel dibattito
        mediatico cui partecipavano anche sedicenti esperti, ci è stata prospettata l’evoluzione
        della pandemia secondo modelli predicibili, ispirati all’idea dell’adattamento e cioè alla
        convivenza tra ﻿virus e corpo (umano) ospite. Spiega le ragioni per cui tale
        rappresentazione è con ogni probabilità errata lo storico della medicina G. Corbellini,
            La pandemia è neodarwiniana, e i virus mancano di buon senso, in
            Scienza in rete, 10﻿ giugno 2020, il quale fa una carrellata tanto
        veloce quanto efficace di tesi contrarie. 
Sul ruolo﻿, ﻿accennato soltanto
        incidentalmente nel testo﻿, della cultura nella prospettiva evoluzionistica, sui
        condizionamenti culturali delle diverse strategie conoscitive delle
        popolazioni occidentali e di quelle asiatiche (analitiche vs﻿
        olistiche), sull’attenzione o meno al contesto prestata dalle une e dalle altre (e su
        diversi profili ancora), vedi M. Marraffa, Evoluzione, cognizione e
            cultura, in Neuroetica, a cura di A. Lavazza e G.
        Sartori, ﻿Bologna, Il Mulino, 2011, pp. 165-188,
        che conclude comunque ﻿che﻿ ﻿tali differenze possono essere superate. 
﻿Gilberto Corbellini ﻿ed Elisabetta
        Sirgiovanni argomentano la loro tesi sui rapporti tra scienza e diritto in Corbellini e
        Sirgiovanni, Tutta colpa del cervello?, cit., a pp. 137-172. 
L’idea che il diritto debba continuare
        ad attingere alla psicologia del senso comune è più o meno dichiaratamente diffusa in tutti
        gli ambienti giuridici, ma il più famoso e forse irriducibile sostenitore dell’autonomia del
        diritto rispetto alle scoperte neuroscientifiche vive e scrive oltreoceano, ed è Stephen
        Morse. Tra i suoi più recenti scritti, S. Morse, Neuroethics: Neurolaw,
        ﻿in Oxford Handbooks Online﻿﻿﻿, ﻿﻿febbraio 2017﻿, scaricabile
        all’indirizzo﻿: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2919011. 
Per una introduzione tecnica alla
        psicologia del senso comune, si veda il ﻿classico﻿ di S.P﻿. Stich﻿, From Folk
            Psychology to Cognitive Science. The Case ﻿against Belief, ﻿1983; trad. it.,
            Dalla psicologia del senso comune alla scienza cognitiva, ﻿Bologna,
        Il Mulino﻿, 1994. In tema, altresì La guerra dei mondi. Scienza e senso
            comune, a cura di A. Lavazza e M. Marraffa, Torino, Codice, 2006. 

VI. Quando le emozioni funzionano male (o non funzionano affatto)



Nel testo ho dato spazio alle
        posizioni di D. Fassin, Punir. Une passion contemporaine, ﻿2017; trad.
        it., Punire. Una passione contemporanea, Milano, Feltrinelli, 2018,
        citandone testualmente le pp. 101, 105, 108-109 e, in forma sintetica, l’intero secondo
        capitolo. 
Tante ed interessanti sono però le
        concezioni sociologiche della pena. Per esempio, Durkheim teorizzò che «il castigo serve a
        guarire le ferite inferte ai sentimenti collettivi» e che «la pena non serve – o non serve
        che secondariamente – a correggere il colpevole o a intimidire i suoi possibili imitatori:
        da questo duplice punto di vista la sua funzione è giustamente dubbia, e in ogni caso
        mediocre. La sua vera funzione è di mantenere intatta la coesione sociale, conservando alla
        coscienza comune tutta la sua intatta vitalità» (﻿É. Durkheim, De la division du
            travail social, 1893﻿ e poi 1902; trad. it., La divisione del
            lavoro sociale, ﻿Milano, Edizioni di ﻿Comunità, ﻿1999, p. 126), concludendo
        che la pena detentiva fosse ineliminabile. 
Poco dopo, George Herbert Mead affermò
        che «apparentemente senza il crimine la coesione della società sparirebbe e i beni
        universali della comunità si sbriciolerebbero in particelle
        individuali mutuamente repellenti» (G.H. Mead, The ﻿psychology of ﻿punitive
            ﻿justice, in The American Journal of Sociology, XXIII,
        1917-1918﻿, pp. 577-602; trad. it., La psicologia della giustizia
            punitiva, in Carcere e società liberale, a cura di E.
        Santoro, ﻿II﻿ ed., ﻿Torino, Giappichelli﻿, 2004, p. 201) e teorizzò di conseguenza che la
        pena appartiene al novero di rituali sociali attraverso cui le
        istituzioni sociali promuovono, organizzano, suscitano date risposte in vista di determinati
        fini. 
Sul fondamento irrazionale della pena﻿
        resta insuperato F. Nietzsche, Zur Genealogie der Moral. Eine
            Streitschrift, 1887; trad. it., Genealogia della morale,
        Milano, Adelphi, 1968 e 1984. Si rimanda ﻿in particolare al capitolo intitolato «﻿“Colpa﻿”,
        ﻿“cattiva coscienza﻿” e simili» (pp. 45-87) al cui interno (p. 55) si trova tra l’altro per
        esteso la frase riportata nel testo. «Senza crudeltà non v’è festa: così insegna la più
        antica, la più lunga storia dell’uomo – e anche nella pena v’è tanta aria di
            festa!». 
A chi voglia approfondire il tema
        delle finalità della sanzione criminale nella prospettiva giuridica continentale, evitando
        nel contempo concetti tecnici, suggerisco la lettura dei già citati﻿ volumi di ﻿﻿Hassemer,
            Perché punire è necessario, e ﻿﻿﻿di ﻿Fiandaca, Prima
            lezione di diritto penale, pp. 3-44. 
I riferimenti del par﻿agrafo 1 alle
        tesi sul desiderio di vendetta e sulla sua auto﻿implementazione﻿ sono tratti da ﻿Hauser,
            Evilicious﻿, cit., p﻿p. 44 e ﻿36. 
Il passaggio di ﻿Armando Massarenti﻿
        menzionato nel testo si trova a p. 15 dell’﻿introduzione a tale libro. 
﻿Fra i tanti scritti sulla pena di
        morte, quanto rispettivamente al sistema oltreoceano e a quello italiano, limito le
        citazioni a D. Garland, Peculiar Institution: America’s Death Penalty in an Age of
            Abolition,﻿ ﻿ ﻿2010; trad. it., La pena di morte in America.
            Un’anomalia nell’era dell’abolizionismo, Milano, il Saggiatore, 2013 e ai
        saggi raccolti in Il diritto di uccidere. L’enigma della pena di morte,
        a cura di P. Costa, Milano, Feltrinelli, 2010. 
La storia di questa terribile pena è
        compendiata in M. Pisani, La pena di morte in Italia (1926-1948), in
            Riv. it. dir. proc. pen., ﻿58, 1, 2015, pp. 1-28. 
Sulla reazione empatica come
        controspinta alla violenza ipocrita, per esempio, Railton, The ﻿affective
            ﻿dog, cit., p. 844. D’altronde, aggiunge il filosofo morale, le teorie dello
        sviluppo morale che hanno dominato i primi tempi della psicologia cognitiva hanno
        enfatizzato i livelli di astrazione e generalità nel ragionamento morale, senza riuscire a
        dimostrare però una connessione sistematica tra le capacità di ragionamento e le differenze
        nella condotta morale. Viceversa, la capacità di empatia e l’attivazione/inibizione di
        questa capacità in situ, sempre secondo
        Railton, sembrano importanti predittori della sensibilità e del comportamento morali. 
Come già ricordato, lo studioso che ha
        più efficacemente sottolineato l’importanza del corretto funzionamento delle nostre emozioni
        per la socialità e l’agire pratico resta peraltro Antonio Damasio. ﻿Ne ﻿L’errore
            di Cartesio, cit.﻿, l’autore sottolinea, a partire dal titolo, il superamento
        della fortunata quanto perniciosa contrapposizione, suggerita appunto da Cartesio, tra
            res cogitans e res extensa, proponendo una
        visione unificante in cui diviene impossibile distinguere i tratti logico-razionali da
        quelli razionali-emotivi dell’individuo. La visione, appunto, sposata in questo libro. 
Nel testo ho peraltro dato atto anche
        degli esperimenti sull’obbedienza all’autorità realizzati da﻿ Stanley Milgram e da﻿ Philip
        Zimbardo (﻿quello effettuato da quest’ultimo ﻿è stato citato come «esperimento carcerario di
        Stan﻿ford» e così ﻿è generalmente noto). Impossibile non rinviare alla discussione che ne
        fanno gli stessi autori rispettivamente in S. Milgram, Obedience to
            Authority, 1974; trad. it., Obbedienza all’autorità,
        Torino, Einaudi, 2003 e P. Zimbardo, The Lucifer Effect. How Good People ﻿Turn
            Evil, 2007; trad. it., L’effetto Lucifero. Cattivi si
            diventa, Milano, Cortina, 2008. Di quest’ultima opera abbiamo citato le pp.
        420-422, a proposito della ordinarietà del male, e l﻿e p﻿p. 416 s., a proposito del
        Battaglione 101. 
Della «istituzionalizzazione del
        terrore» parla il sociologo Wolfgan﻿g Sofsky in ﻿Die Ordnung des Terrors. Das
            Konzentra﻿tionslager, 1993; trad. it., L’ordine del
            terrore, ﻿Roma-Bari, Laterza, 2008, che in essa ravvisa l’origine della
        propensione alla crudeltà. Sulla gratuità delle crudeltà mess﻿e in atto dai soldati nazisti,
        vedi pp. 329-355. 
Le repliche di Marc Hauser
        sull’insufficienza del condizionamento ambientale si trovano sempre in Hauser,
            Evilicious﻿, cit., a p. 168. 
Robert Hare è considerato il maggior
        esperto di psicopatia ed è famoso anche per aver ideato una checklist
        (che infatti ha preso il suo nome) per la sua diagnosi. Tra i suoi scritti, scelgo di citare
        il più divulgativo R. Hare, Without Conscience. The Disturbing World of ﻿the
            Psychopaths ﻿among Us, ﻿﻿1993; trad. it., La psicopatia.
            Valutazione diagnostica e ricerca empirica, Roma, Astrolabio, 2009. 
Alla luce di quel che abbiamo appreso
        sugli psicopatici, non sorprendono i risultati di alcuni studi secondo cui individui con
        elevata psicopatia tendono a esprimere meno giudizi morali deontologici (kantiani) e ﻿a
        mostrare maggiore propensione al ragionamento utilitaristico. Si veda il recente L.
        Shenglan, D. Daoqun, L. Ji, Z. Xiangyi, W. Zhihui e L﻿. Chang, The characteristics
            of moral judgment of psychopaths: The mediating effect of the deontological
            tendency, in ﻿Psychology Research and Behavior
            Management, ﻿13, 2020, ﻿pp. 257-266.
    
Le principali trattazioni giuridiche
        sulla non imputabilità penale sono: M. Bertolino, L’imputabilità e il vizio di
            mente nel sistema penale, Milano, Giuffr﻿è, 1990; A. Manna,
            L’imputabilità e i nuovi modelli di sanzione. ﻿Dalle «finzioni giuridiche»
            alla «terapia sociale», Torino, Giappichelli, 1997; M.T. Collica,
            Vizio di mente: nozione, accertamento e prospettive, Torino,
        Giappichelli, 2007. 
In varie sedi avevo già argomentato la
        tesi giuridica che lo psicopatico è mad e non bad.
        Per esempio, O. Di Giovine, Neuroscienze (diritto penale), ﻿in
            Enc. dir., ﻿Annali VII, ﻿2014, p. 724; ﻿Id., Ripensare il
            diritto penale﻿, cit., pp. 49-52. 
Sul fronte scientifico, in termini
        molto netti, si ved﻿ano la recente intervista di Valentina Stella a P. Pietrini,
            ﻿Pazzi o criminali? La neuroscienza sfida il diritto penale﻿, in
            Il dubbio, 19 agosto 2021 e, già (﻿fra i tanti altri scritti), P.
        Pietrini e S. Pellegrini, Neuroscienze e psichiatria forense, in
            Giornale italiano di psicologia, ﻿4, 2016, in part.﻿ pp. 770-772. 
Nel testo ho riferito della lettura
        giurisprudenziale sulla capacità di intendere in chiave meramente cognitiva, accennando
        tuttavia (alla fine del par. 7) a piccoli segnali di cambiamento. L’allusione era a Cass.,
        I, 18 maggio 2018; dep. 18 marzo 2019, n. 11897, di cui sintetizzo il caso concreto perché è
        nel crudo confronto con il fatto che risalta la dimensione dilemmatica del giudizio penale. 
L’imputato aveva bloccato una
        sconosciuta uscita a fare jogging; l’aveva aggredita e palpeggiata; di
        fronte alla sua resistenza, l’aveva colpita sulla testa e sul corpo, sino a ritenerla morta.
        Ne aveva quindi caricato il corpo nel portabagagli dell’auto e lo aveva gettato in un
        dirupo. Sentiti i lamenti della donna (ancora viva), l’aveva raggiunta nel burrone e,
        colpitala con un grosso sasso alla nuca, l’aveva uccisa. Dopo aver telefonato a un amico,
        aveva pranzato con lui e poi aveva fatto con comodo rientro a casa, dove si era lavato. Il
        giorno dopo era tornato sul luogo del delitto; si era accertato della morte della donna; le
        aveva sfilato scarpe e pantaloni e, masturbatosi, aveva eiaculato sul suo cadavere, prima di
        trascinarlo sul fondo del burrone (la sentenza si sofferma sulla descrizione di ulteriori
        comportamenti da cui si desume, tra l’altro, l’intenzione di occultare le tracce del reato). 
L’efferatezza delle condotte
        dell’imputato non ha trattenuto in questo caso la Cassazione dall’attribuire rilievo a una
        lesione prefrontale mediale bilaterale (dovuta a un precedente incidente stradale) che,
        insieme ad alcuni polimorfismi genetici (due varianti disfunzionali di alleli di geni: il
        Comit e il Mao-a), ne avrebbe accresciuto la propensione all’aggressività. Soprattutto, non
        l’ha trattenuta dall’accennare in un passaggio – e che ci consti, questo è il primo caso –
        ad un possibile nesso tra alcune peculiarità biologiche e la capacità
            morale dell’individuo.
    
L’importanza della capacità di agire
        pratico, e in genere dell’intelligenza sociale, ai fini della valutazione dell’imputabilità
        in materia penale è largamente assunta in ambito scientifico. Per tutti, si veda A.
        Stracciari, A. Bianchi e G. Sartori, Neuropsicologia forense, Bologna,
        Il Mulino, 2010, pp. 123-133. 
Riconosce l’importanza delle
        competenze pratiche perché un soggetto possa essere ritenuto un «agente morale» altresì la
        filosofa C. Bagnoli, Teoria della responsabilità, Bologna, Il Mulino,
        2019, di cui nel testo sono virgolettate le citazioni ﻿delle pp. 139 e ﻿147. 
Adina Roskies è considerata una delle
        maggiori esperte di neuroetica. Le tesi criticate da Carla Bagnoli sono in A.L. Roskies,
            Are ethical judments intrinsecally motivational? Lessons from «acquired
            siociopathy», in Philosophical Psycology, 16, 1, 2003,
        pp. 51-66. 
Una precisazione doverosa. Nel libro
        ho glissato ﻿sull’aspetto della riabilitazione dello psicopatico, posto che gli interventi
        più incisivi sono anche quelli più invasivi. L’omissione è voluta: si tratta ﻿di un tema
        discusso (vedi E. Baccarini e L. Malatesti, The moral bioenhancement of
            psychopaths, in ﻿Journal of Medical Ethics, ﻿43,
            2017, ﻿pp. 697-701) ma di estrema delicatezza, che andrebbe
        affrontato diffusamente e con ogni cautela per le sue enormi implicazioni etiche (cenni
        sintetici ma suggestivi in E. Sirgiovanni e M.D. Garasic, Commentary: The moral
            bioenhancement of psychopaths, in Frontiers﻿
            in Psichology, 8﻿ gennaio 2020, pp. 1-3) ed anche pratiche (in che misura
        modelli soltanto terapeutici, su base peraltro volontaria, possono soddisfare pur
        ineludibili aspettative di difesa sociale?). 
Con riguardo alle ﻿conclusioni ﻿﻿del
        capitolo, va precisato che non sono soltanto i giuristi a bollare come riduzionistici i
        saperi scientifici. La preferenza che alcune élites intellettuali
        ancora assegnano alla cultura umanistica è ben rappresentata, sin dal (sotto﻿)titolo, ad
        esempio in M.C. Nussbaum, Not for Profit. Why Democracy Needs The
            Humanities, ﻿2010; trad. it.﻿, Non per profitto. Perché le
            democrazie hanno bisogno della cultura umanistica, Bologna, Il Mulino, 2011.
        Per una convinta e documentata difesa della cultura scientifica, vedi invece G. Corbellini,
            Scienza, quindi democrazia, Torino, Einaudi, 2011. 
Ovviamente, si tratta appunto di
        «preferenze». Nell’era dell’interdisciplinari﻿tà, nessuno nega che i diversi approcci,
        «scientifici» e «umanistici»﻿, concorrano e debbano integrarsi. In tal senso e per una
        critica alla psicologia evoluzionista vedi per esempio J. Dupr﻿é, Human Nature and
            the Limits of Science, 2001; trad. it., Natura umana. Perché la
            scienza non basta, Roma-Bari, Laterza, 2011. 
Seppur﻿e lentamente, anche la
        letteratura penalistica sta assumendo consapevolezza del ruolo delle emozioni. Con accenti e
        riferimento a profili diversi, vedi O. Di Giovine, Un diritto penale empatico?
            Diritto penale, bioetica, neuroetica, Torino, Giappichelli, 2006; G.
        Fiandaca, Sul ruolo delle emozioni e dei sentimenti nella
            genesi e nell’applicazione delle leggi penali, in Diritto penale e
            neuroetica, a cura di O. Di Giovine, Padova, ﻿CEDAM, 2013, pp. 215-239 (che
        si rifà peraltro ﻿al pensiero di Martha Nussbaum); M. Dova, Alterazioni emotive e
            colpevolezza, Torino, Giappichelli, 2019; M﻿. Di Florio,
            Colpevolezza, conseguenze sanzionatorie e neuroscienze in rapporto al diritto
            penale,﻿ Pisa, Pisa University Press, 2020; D. Piva, Le componenti
            impulsive della condotta. Tra imputabilità, (pre)colpevolezza e pena, Napoli,
        Jovene, 2020. 

VII. Quando le emozioni funzionano bene (e diventano compositori
        di conflitti ideologici)



Sulle vicende di Welby e di Eluana
        Englaro﻿ meglio cedere la parola a chi le ha vissute, direttamente o indirettamente: P.
        Welby, Lasciatemi morire, ﻿Milano, Rizzoli, 2006; P. Englaro (con A.
        Pannitteri), La vita senza limiti, Milano, Rizzoli, 2009. 
Sarebbe velleitario tentare una
        rassegna anche soltanto parziale delle posizioni in tema di fine vita. In sintesi estrema,
        citerò soltanto due pensatori che ben rendono la contrapposizione tra le visioni liberale e
        comunitaria. 
Il primo è R. Dworkin,
            Lif﻿e’s Dominion, 1993; trad. it., Il dominio della vita.
            Aborto, eutanasia, e libertà individuale, Milano, Edizion﻿i di Comunità,
        1994, pp. 247 ss. La differenza – accennata nel testo e da lui elaborata – tra interessi
        critici, il cui soddisfacimento rende la vita autenticamente migliore, e interessi di
        esperienza, che semplicemente la rendono più piacevole, è a﻿lle pp. 274 ss. 
Il secondo è H. Jonas,
            Technik, Medizin und Ethik. Zur Praxis des Prinzips Verantwortung,
        ﻿1985; trad. it., Tecnica﻿, medicina ed etica. Prassi del principio
            responsabilità, Torino, Einaudi, 1997, pp. 185 ss. 
Quanto alla dottrina penalistica, la
        gran parte ha sempre sostenuto la liceità dei trattamenti di fine vita. Per chi sia
        interessato a saperne di più, si rinvia alle monografie di: M.B. Magro, Eutanasia
            e diritto penale, Torino, Giappichelli, 2001; L. Risicato, Dal
            «diritto di vivere» al «diritto di morire». Riflessioni sul ruolo della laicità
            nell’esperienza penalistica, Torino, Giappichelli, 2008; A. Massaro,
            Questioni di fine vita e diritto penale, Torino, Giappichelli,
        2020. La saggistica è molto ampia. Mi limito dunque a rinviare ai contributi raccolti in
            ﻿Il caso Cappato. Riflessioni a margine dell’ordinanza della Corte
            costituzionale n. 207 del 2018, a cura di S. Marini e C. Cupelli, Napoli,
        ESI, 2019 e La Corte costituzionale e il fine vita. Un confronto interdisciplinare
            sul caso Cappato-Antoniani, a cura di G. D’Alessandro e O. Di Giovine,
        Torino, Giappichelli, 2020.
    
La citazione di Cesare Beccaria﻿ si
        trova a p. 73 di Dei delitti e delle pene, dell’edizione ﻿Roma, Newton
        Compton,﻿ 2012. 
Nel testo, a proposito del tentativo
        penalistico di circoscrivere la liceità delle condotte di aiuto al suicidio, ho fatto
        riferimento al pensiero di Stefano Canestrari, recentemente messo a punto in S. Canestrari,
            Ferite dell’anima e corpi prigionieri. Suicidio e aiuto al suicidio nella
            prospettiva di un diritto liberale e solidale, Bologna, Bono﻿nia University
        Press, 2021. 
Nel diritto penale, sulla procreazione
        medicalmente assistita, E. Dolcini, La legge sulla procreazione assistita dieci
            anni dopo: la metamorfosi continua, in Riv. it. dir. proc.
            pen., ﻿57, 4, 2014, pp. 1669-1692 e, a livello monografico, S. Penasa,
            La legge della scienza: nuovi paradigmi di disciplina dell’attività
            medico-scientifica. Uno studio comparato in materia di procreazione medicalmente
            assistita, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015 (cui rinvio per un’analisi
        delle soluzioni adottate nei sistemi stranieri); V. Tigano, I limiti
            dell’intervento penale nel settore dei diritti riproduttivi, Torino,
        Giappichelli, 2020; A. Vallini, Illecito concepimento e valore del concepito.
            Statuto punitivo della procreazione, principi, prassi, Torino, Giappichelli,
        2012. 
Sul tema domina una posizione di
        apertura nella letteratura penalistica. Contrari, tuttavia, F. Mantovani,
            Fecondazione assistita e tecniche riproduttive: quali valori in campo (e quali
            prospettive) dietro ﻿alla scelta di regolare «per legge» il processo
            procreativo?, in ﻿La legislazione penale,﻿ 25, 1, 2005,
        ﻿pp. 326-339; L. Eusebi, Beni penalmente rilevanti e tecniche di
            procreazione, in La tutela penale della persona (Annali della
            Facoltà di Giurisprudenza di Genova), a cura di L. Fioravanti, Milano,
        Giuffrè, 2001, pp. 39-55. 
L’impossibilità per la scienza di
        definire il momento in cui inizia la vita e la conseguente impossibilità di evitare
        infiltrazioni assiologiche nella valutazione ﻿sono chiaramente espress﻿e in E. Boncinelli,
            L’etica della vita. Siamo uomini o embrioni?, Milano, Rizzoli,
        2008, pp. 138-151. 
Per un punto di vista penalistico
        competente e «ortodosso» sulle questioni bioetiche (di inizio e di fine vita), si veda﻿ S.
        Canestrari, Principi di biodiritto, Bologna, ﻿Il Mulino, 2015. Per un
        punto di vista più «eterodosso», ﻿Di Giovine, Un diritto penale
            empatico?﻿, cit., dove peraltro si trovano anticipate considerazioni svolte
        in modo più discorsivo in questo libro. 
Il penalista che per primo ha puntato
        l’indice verso il difficile rapporto tra bioetica e pluralismo ideologico è stato Giovanni
        Fiandaca. Vedi già G. Fiandaca e﻿d E. Musco, voce Persona (delitti contro
            la), in Dig. disc. pen., IX, 1995, pp. 515-520 (in part.
        p. 518) e, più di recente, G. Fiandaca, I temi eticamente sensibili tra ragione
            pubblica e ragione punitiva, in Riv. it. dir. proc.
        pen., ﻿54, 4, 2011, pp. 1383-1414.
    
Le riflessioni di Lévi-Strauss sulla
        procreazione medicalmente assistita sono tratte da C. Lévi-Strauss,
            L’﻿anthropologie face aux probl﻿èmes﻿ du monde moderne, ﻿2011;
        trad. it., L’antropologia di fronte ai problemi del mondo
        contemporaneo, Firenze-Milano, Giunti﻿/Bompiani, 2017, pp. 75-92. In particolare,
        nel secondo di tre capitoli scritti nel 1986, in occasione di altrettante conferenze tenute
        a Tok﻿yo, l’antropologo traeva dalla cultura dei Samo del Burkina Faso, degli indios
        Tupi-Kawahib del Brasile, dei Nuer del Sudan, degli Yoruba della Nigeria﻿ esempi di quelli
        che possono essere ritenuti equivalenti della fecondazione eterologa, dell’utero in affitto,
        della filiazione da parte di coppie omosessuali e addirittura dell’inseminazione
            post mortem. E, a proposito del diritto del bambino a conoscere la
        propria identità genetica, scriveva: «In tutti gli esempi che ho presentato, nonostante lo
        statuto famigliare e sociale del figlio si determini in funzione del padre legale (anche se
        quest’ultimo è una donna), il figlio conosce comunque l’identità del genitore e i legami di
        affetto che uniscono entrambi. Contrariamente a quanto crediamo, nel bambino la trasparenza
        non suscita il conflitto scaturito dal fatto che il padre biologico e quello sociale sono
        individui diversi» (p﻿p. 88 s.). 
La tesi secondo cui i sentimenti
        morali servirebbero alla regolazione dei comportamenti sociali risale a Smith e a Darwin, ed
        è stata «testata» dall’etologo F. de Waal, Good ﻿Natured: ﻿The ﻿Origins of ﻿Right
            and ﻿Wrong in ﻿Humans and ﻿Other ﻿Animals, ﻿﻿1996; trad. it., Naturalmente buoni. Il bene e il male nell’uomo
            e in altri animali, Milano, Garzanti, 1997. 

VIII. Giudici e carrelli (un’esercitazione sul campo)



La bibliografia giuridica in tema di
        dolo è sterminata (d’altronde, chi è giurista – data la centralità di questa categoria – la
        conosce; chi non è giurista non la riterrebbe di grande utilità). Indico quindi una sola
        trattazione, perché abbastanza recente e soprattutto perché consta di un’ampia parte
        ricostruttiva, che dà dettagliatamente atto della storia di questa figura e di tutte le sue
        possibili letture. G.P. Demuro, Il dolo, I. Svolgimento
            storico del concetto, Milano﻿, Giuffrè, 2007; II.
            L’accertamento, Milano, Giuffr﻿è, 2010. 
Incidentalmente nel testo ho notato
        che, oggi﻿,﻿ nel diritto penale prevalgono concezioni del dolo che ne valorizzano la
        struttura di volontà cosciente e che tuttavia, ove tale ricostruzione si confrontasse con le
        acquisizioni della psicologia scientifica, la mens rea ne uscirebbe
        fortemente ridimensionata. 
Quanto allo stato di necessità, la
        contrapposizione tra le sue diverse qualificazioni giuridiche (causa di giustificazione
            vs﻿ scusante) è ben esemplificata dal
        confronto tra i classici di A. Molari, Profili dello stato di
        necessità, Padova, ﻿CEDAM, 1964 e C.F. Grosso, Difesa legittima e stato
            di necessità, Milano, Giuffr﻿è, 1964, da una parte, nonché F. Viganò,
            Stato di necessità e conflitti di doveri, Milano, Giuffr﻿è, 2000,
        dall’altra. 
La sentenza richiamata nel libro
        sull’uso della coercizione da parte degli agenti NOCS nei confronti dei terroristi arrestati
        è Trib. Padova 15 luglio 1983, pubblicata in Foro italiano, ﻿II, 1984,
        ﻿pp. 230 ss., con nota di D. Pulitanò, L’inquisizione non soave, tra pretese
            «necessità» e motivi apprezzabili. Si trova citata e commentata anche in
        ﻿Viganò, Stato di necessità, cit., pp. 19-24. 
Nel testo ho incidentalmente parlato
        del rigore della giurisprudenza nella lettura delle cause scusanti. Una pronuncia della
        Cassazione a Sezioni Unite ha però di recente equiparato il convivente more
            uxorio al coniuge ai fini dell’operatività dell’art. 384 c.p. Si tratta di
        Cass. pen. SS.UU. ﻿del 26﻿ novembre 2020, depositata il 17﻿ marzo 2021, n. 10381,
            Fialova﻿. Oltre, e cioè al punto di scusare il soggetto quando
        agisca per salvaguardare amici o addirittura sconosciuti, la giurisprudenza non credo si
        spingerà a breve. 
Il «chirurgo pazzo» alberga in molti
        manuali e commentari di diritto penale. Una sua discussione (per tutte) è in M. Romano,
            Commentario sistematico del codice penale, ﻿II ed., ﻿Milano,
        Giuffr﻿è,﻿ 1995, sub art. 54, par. 22, p. 539. 
Verrebbe da chiosare che se, per
        fortuna, l’esempio è rimasto finora soltanto scolastico, ciò accade perché la percentuale di
        chirurghi affetti da disturbi delle funzioni neuro﻿cerebrali preposte all’empatia è bassa.
        L’ironia sarebbe però in questo caso del tutto fuori luogo. A scelte tragiche abbiamo visto
        essere purtroppo frequentemente chiamati i ﻿loro colleghi rianimatori (affatto normotipici):
        nelle fasi di emergenza Covid e invero non soltanto in quelle. 
Sul come e quanto la visione di
        immagini condizioni l’immaginario sociale nella soluzione dei dilemmi, W. Binder,
            Shifting imaginaries in the war on ﻿terror: The rise and fall of the ticking
            bomb torturer, in Social Imaginaries, ﻿2, 1, 2016, pp.
        119-150 (prima, amplius, W. Binder, Abu Ghraib und die
            Folgen. Ein Skandal als ikonische Wende im Krieg gegen den Terror, Bielefeld,
        Transcript ﻿Verlag, 2013, passim e in particolare pp. 237 ss.), citato
        anche in ﻿Fornasari, Dilemma etico del male minore, cit., p. 73, nota
        17. 
Accenno qui a una suggestione
        regalatami da Gabriele Fornasari quando, leggendo una stesura di questo scritto, mi ha fatto
        notare che il dilemma del carrello potrebbe trovare una soluzione ﻿se si ricorresse alla
        concezione tedesca della «imputazione oggettiva», in una delle sue prime versioni, e cioè
        come «diminuzione del rischio». In fondo, chi aziona la leva per deviare il corso della
        locomotiva o chi sping﻿e il grassone giù dal ponte diminuisce un
        rischio maggiore﻿, un po’ come fa – in un classico esempio – chi cagiona una lesione ad una
        persona che vuole invece difendere, deviando il fendente dell’aggressore senza tuttavia
        riuscire a preservare del tutto la vittima. Per questo – nel gergo penalistico – il suo
        comportamento, prima che non antigiuridico o non colpevole, potrebbe essere considerato
        nemmeno tipico. 
Non ho sviluppato l’idea nel testo
        perché anche l’adesione a tale tesi (non dominante e quindi ancor meno orientativa delle
        altre) sembra presupporre un «pregiudizio» favorevole a una data soluzione del problema
        piuttosto che a un’altra; non avrebbe quindi mutato il senso del discorso. Non l’ho
        sviluppata inoltre perché, trattandosi di concezione squisitamente dottrinale, mi avrebbe
        costretta a cambiare l’immagine del Giudice Econe in quella di un Professore Econe,
        sicuramente meno attraente per chi legge, e non volevo complicare ulteriormente il discorso,
        infliggendo altro tormento ai non penalisti (accademici) che avessero avuto la pazienza di
        arrivare sino alla fine di questo percorso. 
Si tratta però di un’ottima
        intuizione. 
Sull’attribuzione di mentalità cui
        accenno nel finale, per tutti, D.C. Dennett, Brainstorms. Philosophical Essays on
            Mind and Psychology,﻿﻿ 1981; trad. it., Brainstorms. Saggi
            filosofici sulla mente e la psicologia, Milano, Adelphi, 1991. 
La nostra tendenza ad ascrivere
        intenzioni a cose che non possono averle è dimostrata da un celeberrimo esperimento del
        1944, realizzato da Heider e Simmel, a base di cerchietti e teneri triangolini che cercano
        di sfuggire a un aggressivo triangolo più grande, entrando e uscendo da un rettangolo
        accudente (su cui peraltro il triangolone sfogherà la sua rabbia dopo che i due si saranno
        messi definitivamente in salvo). 
Tale tendenza è generale. Spero che
        anche il lettore insoddisfatto rientri nella norma e cada nel trabocchetto. Confido cioè che
        giudichi male il libro, non me che l’ho scritto.
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