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41-BIS, UN REGIME DETENTIVO SENZA FINE MA CON UN FINE
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1. Un nodo politico

Il regime detentivo speciale del 41-b7s non & solo e tanto una questione giuri-
dica ma un nodo tutto politico che ha a che fare strettamente con il diritto, la giu-
stizia e lo stato di diritto. Soprattutto, ha a che fare con 'uso strumentale del di-
ritto penale e la prevalenza del carattere simbolico e del rapporto mediatico.

La questione nasce da lontano. Il carcere ¢ sempre stato un luogo di potere,
spesso dello Stato sui detenuti in maniera diretta, in alcuni casi invece I'ordine
interno era appaltato a poteri diversi, in particolare alla mafia. A proposito, ri-
cordo una mia visita all’Ucciardone di Palermo assieme a Enzo Tortora. Incon-
trammo Luciano Liggio, che si presentd con una vestaglia di seta e una corte di
fedeli che ascoltavano in riverente silenzio le sue parole e che mi si rivolse cosi:
“Lei, onorevole, che porta il nome di quelli che io capitanerei, deve comprende-
re...”. Non erano ancora i tempi del carcere duro per i capimafia.

2. Articoli 90 e 41-bis, norme gemelle

La possibilita di un trattamento differenziato in carcere nasce con 'art. 90 della
legge n. 354 del 1975. La riforma penitenziaria, centrata sull’individualizzazione del
trattamento, conteneva cosi un baco, una patente contraddizione, dato che ’art.
90 si applicava non gia al singolo recluso sulla base di una valutazione sulla sua
specifica pericolosita, ma a intere carceri e sezioni di esse, che divenivano cosi di
massima sicurezza e rendevano inaccessibili gli istituti della riforma a tutti quanti
fossero Ii detenuti. Da qui, la proposta di legge Gozzini, che nella sua iniziale
formulazione conteneva un solo punto: I’abolizione dell’art. 90 dell’Ordinamento
Penitenziario del 1975.
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La legge Gozzini nel 1986 divenne poi progressivamente un’altra cosa, una
“riforma della riforma”, ovvero un ampliamento dell’Ordinamento del 1975; fu
oggetto di un’ampia discussione nella societa e nel carcere e alcuni emendamenti
poi approvati nacquero proprio dal dialogo con i detenuti: come quello
sull’aumento dei giorni di liberazione anticipata e sulla retroattivita di tale misu-
ra. Uno dei pochi casi, se non I'unico, nella storia delle nostre prigioni in cui i re-
clusi hanno collaborato proficuamente con il legislatore, per il tramite dei pochi
parlamentari che avevano costruito un rapporto costante di presenza e di fiducia
con il mondo penitenziario. Questo mio personale impegno nella Commissione
Giustizia della Camera dei deputati prosegui nell’esame della legge sulla dissocia-
zione dal terrorismo; in quel caso, pero, un emendamento nato nelle cosiddette
aree omogenee composte da appartenenti alle organizzazioni della lotta armata
non ebbe successo. Si trattava della qualificazione del fenomeno come desistenza,
una formulazione che avrebbe indotto maggiori adesioni e minori polemiche.

L’art. 90 era divenuto, grazie alle direttive del generale Dalla Chiesa del 1977
e del 1980, la base di legge per la istituzione delle carceri speciali. I “braccetti” e
I'isolamento assoluto furono la conseguenza assai dura utilizzata per ristabilire il
controllo delle galere nell’epoca del terrorismo. Pianosa e I’Asinara divennero i
luoghi terribili della guerra tra partito armato e carcerieri.

Un’idea di riforma del carcere non poteva prescindere dalla cancellazione, so-
prattutto per il significato simbolico, dell’art. 90 e dalla chiusura delle carceri di
Pianosa e dell’Asinara. La cosa si realizzo, pur con difficolta e contraddizioni, in
tempi diversi.

Cosi nacque 'art. 41-bis, contenente un solo primo comma, che riproponeva
in realta i contenuti dell’art. 90, pur con esplicito riferimento a rivolte e comun-
que corredato da previsioni di garanzia per le motivazioni e la durata dei provve-
dimenti applicativi.

L’art. 90, peraltro inserito all’ultimo, come “Disposizione finale e transitoria”,
recitava: “Quando ricorrano gravi ed eccezionali motivi di ordine e sicurezza, il
Ministro per la Grazia e la Giustizia ha facolta di sospendere, in tutto o in parte,
I'applicazione in uno o piu stabilimenti penitenziari per un periodo determinato,
strettamente necessario, delle regole di trattamento e degli istituti previsti dalla
presente legge che possano porsi in concreto contrasto con le esigenze di ordine e
di sicurezza”.

L’art. 41-bis introdotto dalla Gozzini dispone invece: “In casi eccezionali di
rivolta o di altre gravi situazioni di emergenza, il ministro di Grazia e Giustizia ha
facolta di sospendere nell’istituto interessato o in parte di esso 'applicazione del-
le normali regole di trattamento dei detenuti e degli internati. La sospensione de-
ve essere motivata dalla necessita di ripristinare I'ordine e la sicurezza e ha la du-
rata strettamente necessaria al conseguimento del fine suddetto”.
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A dispetto delle rispettive formulazioni, va obiettivamente registrato che
I'applicazione in concreto ¢ spesso sfuggita ai confini posti dall’art. 90 prima e dal
suo successore e continuatore art. 41-bzs poi. Sia riguardo la durata “strettamente
necessaria”, sia rispetto le motivazioni: quasi mai dovute a situazioni di rivolte o
comungque di emergenza; sempre invece utilizzate contro gruppi specifici di dete-
nuti, indipendentemente dal loro comportamento carcerario e con misure esorbi-
tanti e spesso vessatorie.

I commi successivi al primo introdotti all’art. 41-bzs sono di molto posteriori,
poiché furono approvati con un decreto legge nel 1992, a seguito delle stragi ma-
fiose di quell’anno. Lo sgomento per la potenza messa in campo dall’organizzazione
criminale spinse a misure eccezionali per rompere i privilegi dei boss nella vita de-
tentiva quotidiana e soprattutto i legami con I'esterno che consentivano loro di
comandare e comunque di dare indicazioni operative nonostante fossero reclusi.

Il comma 2 metteva in campo la possibilita di sospendere le regole trattamen-
tali per i detenuti soggetti all’art. 4-b7s, che gia prevedeva il divieto di concessione
dei benefici penitenziari ai condannati per i reati di droga, mafia e terrorismo
(negli anni I'elenco delle preclusioni si ¢ esteso a dismisura).

Il regime si ¢ protratto per dieci anni con decreti legge che si fondavano su
una emergenza perenne. Ricordo una discussione parlamentare nella quale, come
sottosegretario alla giustizia, sottolineavo 'opportunita di una valutazione delle
condizioni di vita e di trattamento nei diversi istituti in cui si trovavano i circa
500 detenuti sottoposti allora al 41-bzs e suggerivo 'adozione di una norma a re-
gime che prevedesse un sistema di garanzie diverso da quello in vigore.

3. I rilzevi sulla costituzionalita del 41-bis

La dottrina ha manifestato subito obiezioni verso un sistema fondato su “gravi
motivi di ordine e sicurezza pubblica”, una formulazione estremamente generica
e labile per legittimare provvedimenti assai discrezionali.

Non posso non ricordare che Alessandro Margara — il “giudice dei diritti”,
come ¢ stato felicemente definito dal professor Emilio Santoro nella antologia di
scritti “La giustizia e il senso di umanita” —, come Presidente del Tribunale di
sorveglianza di Firenze scese subito in campo per contestare una norma che giu-
dicava lesiva della Costituzione e in particolare dell’art. 27: “[...] la violazione di
un preciso diritto costituzionale, che, ricollegandosi all’art. 27, comma 3, della
Costituzione, stabilisce il diritto del condannato ad un trattamento rieducativo e
al riesame degli effetti del medesimo per verificare se la espiazione della pena ab-
bia raggiunto le finalita rieducative per cui viene eseguita. Tale diritto & stato af-
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fermato dalla Corte costituzionale nella sentenza 204/1974 e piu volte ripetuto in
seguito”, ammoniva.

Margara presentd due ordinanze (n. 904 del 7 settembre 1995 e n. 249 del 12
dicembre 1995) di critica serrata alle limitazioni previste dai decreti ministeriali
per il divieto di acquisto di generi alimentari, per la previsione di un solo collo-
quio mensile di un’ora con i famigliari e di due sole ore di passeggio al giorno. La
critica si estendeva a numerose sentenze della Cassazione che avevano annullato
diversi provvedimenti del Tribunale di sorveglianza di Firenze.

La Corte costituzionale in quella fase iniziale intervenne piu volte con le sen-
tenze n. 349 del 1993, n. 357 del 1994 e n. 351 del 1996, ribadendo il principio di
rieducazione dell’art. 27 della Costituzione finalizzato al reinserimento sociale del
reo, non escludendo che si ponessero in essere trattamenti contrari al senso di
umanita e definendo percio alcuni “limiti esterni” da non superare “sulla quanti-
ta e quantita della pena” e “sul grado di liberta personale del detenuto”.

La Corte metteva in guardia sul rispetto dei “limiti interni” per evitare un ca-
rattere puramente afflittivo delle misure ministeriali non coerenti con il fine
espresso della legge.

In una seduta della Commissione Giustizia del 28 luglio 1999, come sottose-
gretario a nome del Governo, accettai un ordine del giorno proposto dall’on. Ti-
ziana Parenti che sollecitava una verifica delle modalita di applicazione del 41-5is,
“tenendo anche conto che ¢ stata emanata una recente circolare che ha rivisitato
alcuni punti dell’applicazione dell’articolo 41-bzs in relazione alle sentenze della
Corte costituzionale che sono state piu volte richiamate. In particolare si ¢ rivista
la possibilita di effettuare i colloqui con i figli minori di dieci anni senza il vetro
divisorio. Con questa circolare sono state introdotte altre modifiche proprio in os-
sequio alle indicazioni fornite nell’ultima sentenza della Corte costituzionale”. Non
va trascurato il fatto che 'autore della circolare fosse per 'appunto Alessandro
Margara, pochi mesi prima di essere dimissionato da capo dell’ Amministrazione
penitenziaria.

Mi piace anche ricordare che in quella sede 'on. Luigi Saraceni, storico espo-
nente di Magistratura Democratica, intervenne confessando che “il 41-bzs costi-
tuiva davvero un punto di sofferenza del nostro ordinamento che ci portiamo die-
tro da molto tempo ed ¢ anche, se permettete, un punto di sofferenza personale
per chi crede in certe regole e vorrebbe vederle effettivamente applicate”.

Saraceni proponeva un monitoraggio diretto a verificare se I'applicazione
dell’art. 41-bis si fosse mantenuta nei limiti delle finalita proprie che quella dispo-
sizione intende perseguire, e cioe se effettivamente l'art. 41-bzs “sia attuato uni-
camente per la finalita di non consentire effetti ulteriori del reato o se non si tra-
duca molto spesso in gratuite sofferenze che quindi, come tali, sono al di fuori di
quella finalita” (seduta del 28 luglio 1999).



41-bis, un regime detentivo senza fine ma con un fine 251

Sul rischio di un’applicazione meramente afflittiva ricordo un episodio elo-
quente. Un intelligente direttore di carcere mi confessava l'incertezza di fronte
alla richiesta di alcuni detenuti di poter acquistare il peperoncino e la sua deci-
sione favorevole; il mio consenso, ero sottosegretario, lo confortd molto. Piccole
cose che danno pero 'idea di come alcune norme possano incidere negativamen-
te nella vita quotidiana e anche sulla responsabilita e discrezionalita degli opera-
tori penitenziari.

Nel 2002, con la legge n. 279, il regime detentivo speciale acquista il carattere
della definitivita, con una precisazione delle caratteristiche dei provvedimenti e
delle proroghe cosi da rispettare le indicazioni delle sentenze della Corte costitu-
zionale. I colloqui sono al massimo due al mese e la durata del provvedimento
non superiore a due anni, le ore d’aria non piu di quattro al giorno con gruppi
non superiori a cinque persone. Il reclamo poteva essere proposto presso il tri-
bunale di sorveglianza avente giurisdizione sull’istituto di pena in cui il reo era
assegnato. Va rilevato che tutte le misure di controllo e limitazione dei colloqui
non si estendevano a quelli con i difensori per rispettare il diritto di difesa.

E importante segnalare che una circolare del Dap del 2002 ribadiva che le mi-
sure di limitazione delle attivita “non sono volte a punire e non costituiscono un
adattamento della espiazione della pena in ragione della natura del reato com-
messo. Esse servono a impedire la commissione di altri reati, e per questo pre-
suppongono la massima attenzione ed una attenta osservazione della vita di re-
parto affinché la loro concreta attuazione rimanga per un verso sempre legata al
fine preventivo, e per altro verso non sia vanificato da atteggiamenti ripetitivi e
cadute di attenzione”.

4. Dopo Margara. La difficile ripresa di uno spirito riformatore

Alessandro Margara, tra i padri della riforma dell’ Ordinamento Penitenziario
del 1975 e successivamente della legge Gozzini, difese caparbiamente il sistema
trattamentale e il principio della flessibilita della pena sancito dalla sentenza n.
204 del 1974 laddove afferma “il diritto per il condannato a che, verificandosi le
condizioni poste dalla norme di diritto sostanziale, il protrarsi della realizzazione
della pretesa punitiva venga riesaminato al fine di accertare se in effetti la quanti-
ta di pena espiata abbia 0 meno assolto positivamente al suo fine rieducativo; tale
diritto deve trovare nella legge una valida e ragionevole garanzia giurisdizionale”.

Eppure proprio lui, pit di dieci anni fa, si pose l'interrogativo di aggiornarne
il testo e raccolse un piccolo gruppo di amici presso la Fondazione Michelucci
per avere interlocutori nella costruzione del suo progetto.
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Il risultato, davvero imponente, si tradusse in un “Nuovo ordinamento peni-
tenziario e sulla esecuzione delle pene e delle altre misure privative o limitative
della liberta” e divenne una proposta di legge presentata alla Camera dei deputati
nella XV legislatura, il 28 aprile 2006, n. 29, da un alto numero di parlamentari
autorevoli con la prima firma di Marco Boato.

Purtroppo lo sforzo non ebbe I'attenzione che meritava e si &€ dovuto aspettare
nel 2015 la decisione del ministro Andrea Orlando di convocare gli Stati generali
del carcere e dell’esecuzione penale per tornare allo spirito della riforma. I lavori
dei Tavoli sono stati tradotti parzialmente in una legge delega.

Si torna ora dunque alle proposte di Margara. Tuttavia in alcuni punti non si
osa avvicinarsi al suo coraggio, quello di chi in altra occasione ho definito un vero
“cavaliere dell’'utopia concreta”.

Basta vedere come Margara affronto la riscrittura del 41-bis per averne con-
ferma.

Nella Relazione esplicativa dell’articolato Margara individua un capitolo specifi-
co per i regimi penitenziari differenziati (capo III del titolo III sull’Organizzazione
penitenziaria) specie nel momento in cui la normativa ¢ divenuta stabile e non piu a
termine con la legge 23 dicembre 2002, n. 279. Il primo comma del 41-bis, quello
introdotto dalla legge Gozzini, diventa I'art. 129. I commi successivi, introdotti nel
41-bis nella fase piu critica della offensiva mafiosa, si trasformano nell’art. 130, de-
nominato Regime di massima sicurezza, seguito dal 131 relativo al Reclamo e dal
132 dedicato ai contenuti del regime di massima sicurezza.

Scrive Margara: “[...] Il primo intervento [...] sviluppa il tentativo di rendere
meno generica la motivazione della normativa del regime speciale e, quindi, della
sua applicazione. Tale motivazione si identifica con la necessita di impedire il
mantenimento di collegamenti fra i detenuti condannati per determinati delitti di
criminalita organizzata, terroristica o eversiva, e le organizzazioni di appartenen-
za. Questa & la ragione giustificatrice e questa va sottolineata. E ovvio che essa
pone esigenze di ordine e sicurezza, che rappresentano, pero, strumenti per sod-
disfare quella ragione, sulla quale si deve esclusivamente basare I'impiego di que-
gli strumenti. La seconda modifica [...] riguarda la durata dell’efficacia dei prov-
vedimenti applicativi che, nella pratica ultradecennale trascorsa, raramente era
sistematicamente annuale, piti spesso semestrale. Portare tale durata a non meno
di un anno e fino a due anni appare del tutto ingiustificato, specie nel momento
in cui il regime legislativo provvisorio diviene definitivo. Si tratta di un regime
derogatorio rispetto al regime normativo ordinario e proprio per questo la sua
applicazione, che resta intervento eccezionale, deve mantenere il suo collegamen-
to con lattualita dell’accertamento. La terza modifica, certamente la piu rilevante
in tale articolo, riguarda I'esplicita previsione della temporaneita e quindi di ter-
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mini massimi di durata nella applicazione del regime di massima sicurezza ai sin-
goli interessati”.

Margara indica poi tre motivi specifici a sostegno di tale ultima modifica: “Il
primo ¢ che le varie sentenze della Corte costituzionale in materia sottolineavano
il carattere di norma a termine dell’articolo 41-bzs, comma 2 [...]. La trasforma-
zione in norma permanente consiglia di preoccuparsi di impedire la perpetuita
della applicazione, che sta, invece, manifestandosi per molte delle persone sotto-
poste. Il secondo motivo ¢ rappresentato da quanto si legge, in merito al regime
di cui all’articolo 41-bzs, comma 2, al numero 78 (pagina 23) del rapporto del
Comitato europeo per la prevenzione della tortura e dei trattamenti inumani e
degradanti (CPT), approvato il 7 luglio 2000: ‘Infine il CPT non pud non espri-
mere la sua preoccupazione circa la legittimita di un sistema di detenzione
d’eccezione, concepito in origine come sistema temporaneo, ma che & sempre in
vigore otto anni dopo la sua creazione’. La preoccupazione del CPT non puo certo
essere fugata dalla sopravvenuta definitivita della normativa gia a termine. Il terzo
motivo fa riferimento alle ripetute affermazioni della Corte costituzionale sulla
necessita che sia rispettato, in costanza di applicazione del regime in questione, il
diritto alla rieducazione e a un trattamento penitenziario conseguente. Non vi
dubbio che il concreto rispetto di tale diritto vada incontro, nel regime di massi-
ma sicurezza, a non poche difficolta, cosi che non pud non prevedersi la tempo-
raneita della applicazione dello stesso. Per evitare, comunque, la repentina e con-
temporanea cessazione di tale regime per un numero elevato di persone per le
quali i termini massimi di durata previsti siano gia scaduti, si puo stabilire un re-
gime transitorio, con un termine massimo unico di cinque anni, entro il quale la
sottoposizione al regime deve cessare. Il termine decorrera dalla entrata in vigore
della legge 23 dicembre 2002, n. 279, che ha reso definitiva la normativa provvi-
soria precedente”.

Infine, dopo aver illustrato le previsioni dell’art. 131 relative al reclamo al tri-
bunale di sorveglianza contro il provvedimento applicativo del regime in questio-
ne e chiarito che il ricorso per cassazione puo riguardare sia la sussistenza dei
presupposti del provvedimento ministeriale sia la congruita del contenuto dello
stesso, Margara esplicita poi i contenuti dell’art. 132.

Riguardo I'analisi delle restrizioni di cui alla legge 23 dicembre 2002, n. 279,
annota che “tali restrizioni, con carattere standardizzato, erano fino ad oggi in-
trodotte con il decreto ministeriale applicativo. La indicazione delle stesse nella
legge le rafforza, ma non ne evita il giudizio di costituzionalita, anzi lo rende spe-
cificamente possibile. Si tratta, quindi, di eliminare, con riferimento al testo del
comma 2-quater del vigente articolo 41-bis, gli aspetti di incostituzionalita che lo
accompagnano”.
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La proposta di legge avanzata da Margara dettaglia I'indicazione di cosa non
devono comportare le limitazioni alle regole di trattamento e la successiva speci-
fica indicazione di quali regole possono essere limitate o del tutto sospese. Ad
esempio, la sospensione della applicazione delle regole o degli istituti di cui
all’art. 130 “non puo comportare la attuazione di misure comunque incidenti sul-
la qualita e sulla quantita della pena o sul grado di liberta personale del detenuto.
[...] Tale sospensione neppure pud comportare misure che, per il loro contenu-
to, non siano riconducibili alla concreta esigenza di tutelare 'ordine e la sicurezza o
siano inidonee o incongrue rispetto a tali esigenze con una portata puramente afflit-
tiva [...]. E neppure la sospensione pud comportare misure che violino il divieto
costituzionale di disporre trattamenti contrari al senso di umanita e violino, inoltre,
I'obbligo di tenere conto della finalita rieducativa che deve connotare la pena”.

Insomma, nel farsi carico normativamente della pur reale esigenza di sicurezza
nelle carceri, di impedimento alla prosecuzione di reati e di collegamenti con le
organizzazioni criminali di provenienza durante la detenzione, nella complessiva
proposta di Alessandro Margara, ovviamente archiviata, emerge in tutta evidenza
la diversa filosofia di fondo e il rigoroso ancoraggio ai valori costituzionali. Tutto
all’opposto rispetto a quel 41-bzs invece tutto improntato a una cultura emergen-
ziale e a uno sbrigativo sostanzialismo giuridico invece affermatosi, improntato a
una cultura emergenziale e a uno sbrigativo sostanzialismo giuridico, le cui tappe
sono facilmente rintracciabili nella cronistoria politica dello scorso decennio, che
a loro sua volta costituiscono un frutto avvelenato ed eredita della “madre di tut-
te le emergenze”, quella contro il terrorismo degli anni Settanta e Ottanta del se-
colo scorso.

5. L’aggravio bipartisan del regime del 41-bis

Finisce presto I'esperienza del secondo governo Prodi e torna in sella Berlu-
sconi con Roberto Maroni agli Interni e Angelino Alfano alla Giustizia e subito, il
3 giugno del 2008 viene presentato un disegno di legge, n. 733, in materia di sicu-
rezza pubblica. Il pacchetto sicurezza centrato sulle questioni dell’immigrazione
si arricchisce in commissione di un emendamento bzpartisan, firmato da Anna Fi-
nocchiaro e Maurizio Gasparri per inasprire il regime del 41-bzs.

L’aggravio ¢ impressionante. Si raddoppia la durata della misura, quattro anni
pit due anni di proroga, si dimezzano le ore d’aria e i colloqui con parenti e av-
vocati, si affida la competenza per i reclami al solo tribunale di sorveglianza di
Roma in aperta violazione del principio costituzionale del giudice naturale e si
evoca la sede detentiva adatta nelle isole.
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La denuncia venne fatta in Aula dalla senatrice Poretti a nome dei radicali
Perduca e Bonino. La discussione su questo punto cosi delicato vide pochi inter-
venti. Il senatore Lumia del PD manifesto un euforico consenso: “Finalmente il
41-bis diventa una priorita della politica e del Parlamento”, per lanciarsi poi in
affermazioni imbarazzanti come questa “Il mero decorso del tempo non costitui-
sce di per sé elemento sufficiente per escludere la capacita di mantenere collega-
menti con I’associazione criminale”, arrivando infine a proporre la riapertura del
famigerato carcere sull’isola di Pianosa.

Nel dibattito il senatore Marco Perduca fece risuonare I'accusa di praticare un
sistema di tortura e ricordd una protesta civile e pacifica dei detenuti del 41-bzs
svoltasi nell’estate del 2002 per rivendicare “il rispetto delle regole e della dignita
umana che viene calpestata e umiliata”.

Il senatore Li Gotti sottolineo la violazione dell’art. 25, comma 1, Cost. per
’accentramento a Roma dei ricorsi e ricordo che Margara fino alla fine della sua
vita auspicava un ricorso alla Corte costituzionale almeno su questo punto da
parte dei suoi colleghi. Solo Enzo Bianco mostrd comprensione per la posizione
dei radicali e cosl i senatori Fleres, Di Giovan Paolo, Livi Bacci, Sbarbati e Della
Seta. Pochi a contrastare 'entusiasmo di Gasparri.

Alla fine, alla Camera dei deputati la legge passo con la fiducia, praticamente
senza dibattito.

Ci si deve porre la domanda del perché della scelta di aggravare un regime gia
particolarmente severo. Si confessavano le smagliature esistenti, ma forse iniziava
la costruzione del processo sulla trattativa stato-mafia che avrebbe avuto come
oggetto proprio il 41-bis.

Sempre Margara nei suoi ultimi colloqui con me manifestava il suo sbalordi-
mento per le accuse mosse a Giovanni Conso, incolpato di avere tolto dal regime
del 41-bis presunti mafiosi per favorire una pax rinnovata tra le istituzioni e le co-
sche. Tutti sanno che invece le direzioni penitenziarie avevano fornito elenchi
all’ingrosso dei detenuti da sottoporre al regime speciale.

Non vale qui la pena addentrarsi nel reticolo delle limitazioni e delle giustifi-
cazioni circa il vitto, i libri e i giornali, le radio FM e altre vessazioni sul controllo
visivo, sulle perquisizioni personali e della cella, sulla presenza di agenti nei col-
loqui con il medico. Qualche segno di dubbio ¢ sorto al Tavolo 2 degli Stati ge-
nerali del carcere, ma senza apprezzabili conseguenze.

6. L'indagine conoscitiva del Senato sul 41-bis e il caso Provenzano

I1 Rapporto sul regime detentivo speciale e I'Indagine conoscitiva sul 41-bzs
della Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei diritti umani
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del Senato, presieduta da Luigi Manconi ha svolto un lavoro prezioso di ricostru-
zione storica, di analisi giuridica e di raccolta di dati e di testimonianze per giun-
gere a formulare una serie di raccomandazioni per una revisione della legislazione
consolidata.

Un caso che merita una attenzione particolare & quello riguardante Bernardo
Provenzano.

Ma prima di sviscerarlo, ¢ interessante esaminare qualche cifra. Alla data del
16 gennaio 2017 i soggetti sottoposti al regime speciale del 41-bzs risultano essere
723. 1 decreti revocati a seguito di avvio di attivita di collaborazione con la giusti-
zia dal 2010 a oggi pare siano 69.

Le organizzazioni di appartenenza offrono uno spaccato interessante, la Ca-
morra ¢ la pit rappresentata con il 40,3 %, Cosa Nostra si attesta sul 27,6%, se-
guita dalla 'Ndrangheta con il 21,7 %.

Insomma, una misura nata per combattere la mafia e il suo potere in carcere
mostra una composizione maggioritaria di un’altra e diversa organizzazione cri-
minale per struttura e composizione come la Camorra. Questo dato contrasta con
la rituale e ripetuta esigenza richiesta dai professionisti dell’antimafia. Si avvicina
forse il tempo del positivo dispiegarsi del pensiero di Giovanni Falcone secondo
il quale la mafia come tutti i movimenti storici aveva un inizio e avrebbe avuto
una fine.

Torniamo alla vicenda di Provenzano. Nel 2014 le condizioni di salute del ca-
po mafia ultraottantenne subiscono un aggravamento e i difensori sulla base del
“cronico e irreversibile decadimento intellettivo” e della incapacita di comunicare
presentano un reclamo contro la proroga del regime di carcere duro.

Nel marzo 2014 il ministro Andrea Orlando aveva firmato il decreto predispo-
sto dal Dap con la proroga del regime detentivo speciale per Provenzano con
questa motivazione: “Risulta conclamata oggettivamente la pericolosita del dete-
nuto Provenzano Bernardo, quale capo ancora indiscusso dell’organizzazione
criminale denominata Cosa Nostra e tale condizione, come sottolineato dalla Di-
rezione nazionale antimafia, rende evidente la necessita di conservazione delle
misure atte al contenimento della carica di pericolosita sociale del detenuto corre-
lata al rischio di diramazione di direttive criminose all’esterno del circuito peni-
tenziario. Cio anche in ragione del motivato parere della Direzione nazionale an-
timafia circa la non evidenza di uno stato di totale scadimento delle attuali capacita
di attenzione, comprensione ed orientamento spazio-temporale della persona”.

Mi considero davvero fortunato non aver dovuto mai firmare atti del genere,
per il lessico innanzitutto, grazie alla decisione dei ministri della giustizia di non
delegarmi questa funzione, per troppa fiducia o sfiducia nel mio spirito critico.

Le Procure di Firenze, Palermo e Caltanissetta avevano invece espresso un pa-
rere favorevole alla revoca. Il procuratore capo di Caltanissetta si era espresso in
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questi termini: “Le condizioni di salute di Bernardo Provenzano sono tali che non
gli permettono di essere un soggetto socialmente pericolo [...] e riteniamo che a
causa delle sue condizioni di salute abbia delle difficolta a relazionarsi con il mon-
do esterno e quindi potrebbe beneficiare di un regime di detenzione ordinario”.

Nel frattempo Provenzano, detenuto presso il carcere milanese di Opera, fu
ricoverato nel reparto di medicina protetta dell’ Ospedale San Paolo sempre in
regime di 41-bis. 1’8 gennaio 2015 il Tribunale di sorveglianza di Roma rigetto il
reclamo ribadendo che “le restrizioni trattamentali in esame sono pienamente
giustificate e funzionali rispetto alla finalita di salvaguardia dell’ordine e della si-
curezza pubblica, sussistendo il pericolo di continuita di relazioni criminali tra
Bernardo Provenzano e la potente organizzazione di appartenenza, che annovera
latitanti di massimo spicco (quale Matteo Messina Denaro); con la conseguenza
che il regime speciale di cui all’articolo 41-bis deve essere confermato”. I giudici,
pur prendendo atto, dalla relazione dei sanitari dell’ospedale San Polo che “il de-
tenuto trascorre le giornate allettato alternando periodi di sonno e vigilanza” e
che “I'atteggiamento del paziente, le condizioni neurologiche primarie e la storia
clinica lasciano supporre un grave decadimento cognitivo”, si oppongono alla re-
voca del regime speciale poiché “tali condizioni non consentono di ritenere venu-
to meno il pericolo che il detenuto, capo indiscusso da tempo remoto
dell’associazione Cosa Nostra, possa mantenere contatti con |'organizzazione
criminale”. I giudici del tribunale di sorveglianza di Roma arrivano persino a con-
testare le osservazioni cliniche dei medici, aggiungendo con supponenza che “in-
vero, la valutazione dei sanitari, formulata comunque in termini di supposizione
circa il grave deterioramento cognitivo... indica non gia la totale incapacita di at-
tenzione e orientamento spazio temporale, bensi il degrado, tra I'altro neanche
quantificato, delle funzioni attentive e cognitive, tale da non escludersi del tutto e
in termini di assoluta certezza che il medesimo non possa impartire direttive di
rilevanza criminale o strategiche per le attivita dell’organizzazione attraverso i
familiari o persone di fiducia”.

A completare il bazllame di perizie e controperizie e di pareri contrastanti si
apri un procedimento parallelo da parte del tribunale di sorveglianza di Milano
per una iniziativa d’ufficio del magistrato di sorveglianza. Il collegio riconobbe
che Provenzano non avrebbe potuto impartire alcun ordine, ma nego il differi-
mento della misura sostenendo che la detenzione in ospedale fosse preferibile alla
scarcerazione. La decisione del tribunale fu confermata nel settembre 2015 dalla
Cassazione in seguito al ricorso della difesa di Provenzano con una motivazione
surreale: “Il peculiare regime detentivo & compatibile con le pur gravi condizioni
di salute accertate visto anche il rischio per la stessa possibilita di sopravvivenza
del detenuto se la prosecuzione della sua degenza avvenisse nel meno rigoroso
regime della detenzione domiciliare sempre in ospedale perché avverrebbe in un
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contesto di promiscuita in cui I’assistenza sanitaria non gli potrebbe essere assicu-
rata con altrettanta efficacia”. Insomma la permanenza al 41-bis viene mantenuta
perché “fondamentalmente incentrata sulla necessita di tutelare in modo adegua-
to il diritto alla salute del detenuto”. Questi giudici dunque si preoccupavano che
Provenzano non subisse le conseguenze del sovraffollamento rispetto alla camera
singola dell’isolamento!

Sarebbe piu semplice dire che i capimafia comunque moriranno in carcere e,
se malati anche terminali, saranno curati ma non scarcerati perché per loro il di-
ritto alla salute non ¢ prevalente rispetto alle esigenze di sicurezza e che le pene
possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanita.

Fatto sta che il 24 marzo 2016 il ministro Orlando era riuscito a confermare
per altri due anni il regime speciale poiché “non risulta essere venuta meno la ca-
pacita del detenuto Bernardo Provenzano di mantenere contatto con esponenti
tuttora liberi dell’organizzazione criminale di appartenenza, anche in ragione del-
la sua particolare concreta pericolosita”. Ma la proroga durd meno di quattro
mesi: stroncato da questa diatriba, Bernardo Provenzano penso bene di uscire
definitivamente di scena, decedendo il 13 luglio del 2016.

Una vicenda simile si & riprodotta in relazione alla sorte di Toto Riina. L’unico
punto che merita attenzione e obbliga a una riflessione seria & costituito dalla af-
fermazione della Corte di Cassazione con la sentenza della prima sezione penale
(n. 27766 del 22 marzo, pubblicata il 5 giugno), quando sancisce come inviolabile
il diritto di morire dignitosamente. Il principio della dignita &€ un fondamento
della Costituzione e riguarda la vita e la morte.

7. La valenza simbolica e le finalita inconfessate del 41-bis

Questa vicenda dai contorni quasi surreali e che si ¢ giocata tutta — sia da par-
te della difesa che della magistratura di sorveglianza, dell’ Amministrazione peni-
tenziaria e del governo — sulla cancellazione del decreto di assegnazione al 41-bzs,
che comunque per le condizioni di salute e il ricovero in ospedale era di fatto su-
perato, indica il macigno del dato simbolico. Si tratta di un tabu evidentemente
insuperabile. Nel caso qui riassunto di Provenzano, forse sarebbe stata piu prati-
cabile e giustificata una richiesta di incompatibilita con la detenzione, ma, al di 1a
dei tratti specifici della vicenda, essa comunque richiama a un approfondimento
sul significato del carcere duro rispetto alla Costituzione.

La discussione sul volume di Sebastiano Ardita Ricatto allo Stato. 1] 41-bis, le
stragi mafiose, la trattativa fra Cosa Nostra e le istituzioni (Sperling & Kupfer,
2011) tra l'autore e Andrea Pugiotto, Daniele Negri e Mauro Palma, svoltasi a
Ferrara e pubblicata nel volume Volt: e maschere della pena (Ediesse, 2013), svela
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e mette a nudo le ragioni di fondo della scelta emergenziale. D’altronde il titolo
di quel dibattito era inequivoco: Tortura democratica?

Sono pagine assai dense che spazzano via le semplificazioni propagandistiche
e colgono i nodi reali. L’analisi di Pugiotto affronta preliminarmente il carattere
simbolico della misura del 41-5zs e il rapporto con una democrazia costituzionale
e prosegue con un ragionamento giuridico su un piano di razionalita.

Opportunamente, Pugiotto ricorda che il 41-bzs nacque come istituto provvi-
sorio addirittura con una scadenza fissata per 1’8 agosto del 1995 e venne invece
prorogato per decreto ogni anno, fin quando si fece definitivo con la legge del
2002. L’emergenza, di per sé straordinaria, ¢ divenuta emergenza quotidiana se-
condo la felice definizione di Marco Ruotolo e incredibilmente la Corte Costitu-
zionale non ha colto la differenza che veniva cosi a realizzarsi.

Pugiotto presenta una contestazione delle limitazioni sempre piu pesanti nella
vita quotidiana del carcere speciale rispetto alle finalita dichiarate, e condivise, di
rompere la catena di comando dell’organizzazione criminale. Pugiotto si chiede
se in realta non vi sia una finalita inconfessata e inconfessabile in una pratica del
carcere duro come si & configurata e che secondo i Rapporti del CPT si avvicina
ai trattamenti disumani e degradanti.

La risposta di Sebastiano Ardita non ¢ banale né rituale. Non ripropone la li-
tania di un’antimafia retorica ma indica che “la vera funzione rimessa al regime
41-bis ¢ quella di conseguire un risultato rilevante, che € non tanto e non solo
quello di impedire la commissione di delitti, ma ¢ piu propriamente quello di
colpire gli apparati che producono i reati. Si tratta di un’applicazione alla realta
penitenziaria di una piu generale esigenza”. Insomma: si ¢ di fronte a forme or-
ganizzate di commissione dei delitti e “cio ha mutato quella che per anni era stata
la funzione storica del diritto penale, ossia la necessita di garantire in modo for-
male e predefinito le condotte delittuose secondo un metodo di puntuale tipizza-
zione di comportamenti”.

Ardita dichiara che la cultura del “processo” e della “giurisdizione” era stata
costruita su “una impostazione successiva e ricostruttiva” e quindi “la funzione di
deterrenza della pena rispetto alla commissione di delitti &, inevitabilmente anda-
ta affievolendosi con I'avvento della criminalita organizzata”. Per essere piu chia-
ro, Ardita scrive che “la dimensione del processo e della pena ha perduto ogni
funzione dissuasiva”. E aggiunge che rispetto alla criminalita organizzata bisogna
prendere atto dell’assoluta incapacita del sistema penale di generare impulsi di
natura general-preventiva.

Viene cosi abbattuto il giudizio penale di cognizione caratterizzato da una tu-
tela e ricostruzione riparatoria ma successiva e percio solo incapace di impedire
la violazione di altri beni.
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Lo scopo del 41-bzs incarna “un’azione preventiva idonea a disarticolare le or-
ganizzazioni e far venire meno il contesto medesimo”.

La scelta di abbandonare il carattere emergenziale del 41-bis e la sua stabiliz-
zazione risponde alla volonta di riscrivere le finalita del processo penale in termi-
ni di prevenzione generale e di prevenzione speciale.

Il 41-bis inteso come misura di prevenzione porta all’affermazione assai
preoccupante che “il processo ordinario di cognizione, da solo, non ¢ ormai piu
in grado di assicurare la funzione di crime control”.

Parole come pietre rese ancora piu esplicite da un’affermazione contenuta nel
libro di Ardita, quando, raccontando I'impressione suscitata in lui da una visita
nelle sezioni del carcere duro, afferma che “quella misura, applicata alle persone,
in realta era rivolta contro la mafia”.

Una logica ben conosciuta e tragicamente praticata.

Sono letture inedite e aprono contraddizioni che devono essere approfondite
per capire che conseguenze comporta per la democrazia la messa in discussione
del diritto e del processo penale. Se € cosi, la posta in gioco va oltre la diatriba
sulle condizioni materiali, le ore d’aria, il vitto, le aree riservate, i libri. Su questo
ultimo punto va ricordato il ricorso del giudice di sorveglianza di Spoleto, Fabio
Gianfilippi, che recentemente ¢ stato giudicato infondato dalla Corte costituzio-
nale il 9 febbraio 2017. Si attendono le motivazioni con interesse anche se ¢ diffu-
sa la convinzione che abbia prevalso il monito per cui chi tocca il 41-bis muore.

In conclusione, occorre bandire 'ipocrisia. E vero che la mafia non comanda
piu nel carcere, non fa proseliti e che non escono ordini attraverso i colloqui con
le famiglie ma occorre dire che il vero obiettivo ¢ la caduta dell’autorita e del pre-
stigio e dell'invincibilita. L’annientamento testimoniato dai disturbi psichiatrici e
dai ricorrenti suicidi, pitu che dalla collaborazione, ha a che fare con la dignita e i
valori della Costituzione.

La logica della guerra puo distruggere la vita dei mafiosi in carcere, ma rischia
di uccidere anche i valori fondamentali della persona per cui 'uomo, anche il piu
cattivo, non € una cosa.

La questione in ballo ¢ dunque la civilta giuridica. Occorre fugare il dubbio
che l’art. 27 della Costituzione valga solo per chi non dovrebbe né entrare né sta-
re in carcere.

Chi ha scritto quell’articolo per cui le pene non possono consistere in tratta-
menti contrari al senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del con-
dannato e per cui non ¢ ammessa la pena di morte, pensava sicuramente alla su-
periorita morale di uno Stato che trovava le radici nel pensiero di Cesare Beccaria.

E d’obbligo chiudere con le parole di Aldo Moro che nella sua lezione su La
funzione della pena tenuta nel 1976 all’'Universita di Roma ammoniva i suoi stu-
denti con queste parole intelligenti e commoventi: “Ricordatevi che la pena non ¢
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la passionale e smodata vendetta dei privati”. Le motivazioni integrali della con-
danna della pena senza fine si possono leggere nel volume “Contro 'ergastolo”, a
cura di Stefano Anastasia e Franco Corleone (Ediesse, 2009); una frase icastica
racchiude un pensiero fondato sulla dignita della persona che Moro costituente
aveva imposto anche nell’articolo 32, secondo comma, della Costituzione: “La
pena perpetua, priva com’e di qualsiasi speranza, di qualsiasi prospettiva, di qual-
siasi sollecitazione al pentimento, appare crudele e disumana, non meno di quan-
to lo sia la pena di morte”.



