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Salvatore Aleo

Prefazione

Un penalista non dovrebbe essere il soggetto piu adatto a
presentare un lavoro sull’'uguaglianza di genere, in particolare
sull’obiettivo 5 dell’ Agenda 2030 delle Nazioni Unite, perché la
storia del diritto penale ¢ davvero poco commendevole su que-
sto argomento. Come su altri, che meraviglia, potrebbe essere il
facile commento. La storia della cultura e della legislazione pe-
nalistiche ¢ pienissima di forti contraddizioni, che qui possiamo
indicare solo per sommi capi. In primo luogo e in generale ¢ at-
traversata dalla considerazione della donna come soggetto meno
responsabile, meno punibile, meno imputabile, piu fragile, con
una ridotta dimensione del libero arbitrio. Farinaccio, Renazzi,
Comte, Ferri sostennero la minore razionalitd e quindi minore
responsabilita delle donne.

D’altro canto la donna ¢ stata considerata in condizione di
subalternita in tutte le figure e discipline che riguardano i rap-
porti maritali e sessuali. Sono assai scarse, invero, sia quantita-
tivamente che qualitativamente, le analisi condotte sul dato og-
gettivo di fatto che le donne delinquono in misura e in modi di
enorme minore consistenza.

Addirittura Lombroso considero la prostituzione luogo pri-
vilegiato della donna (nata) delinquente. Andando a ritroso nel
tempo, infine, ¢ di tutta evidenza che la stragrande maggioranza
delle novantamila streghe bruciate lungo cinque secoli sono sta-
te donne, e che i maschi li hanno bruciati in larghissima preva-
lenza per complicita con le streghe. Puo dirsi molto in generale
che le streghe siano state i capri espiatori e i parafulmini di molti
problemi sociali irrisolti: come dice plasticamente il corteo di
autorita e popolani che accompagnava la malcapitata al patibolo.

Tra le tante svariate componenti culturali che legano questi
fenomeni apparentemente diversi, pure distanti, appaiono rile-



8 Prefazione

vantissime la forma culturale e la storia istituzionale della re-
ligione, le teorie e i rapporti strutturali della Chiesa, e non puo
essere motivo di consolazione che altre religioni stiano perfino
— molto — peggio.

Almeno nel nostro Paese, mi piace ritenere che la prima vera
esperienza di parificazione o non differenziazione dei rapporti
fra i sessi ¢ stata quella del movimento e della generazione del
Sessantotto. Non ci ponevamo neppure il problema di essere o
sentirci diversi dalle nostre compagne di classe e amiche, e —
piuttosto, occorre dirlo — restavamo scandalizzati per le conside-
razioni che in proposito facevano ancora i nostri genitori. Questa
parita ci sembrava ovvia, naturale, € non aveva e non mostrava
neppure bisogno di teorizzazione. Ovviamente influirono mol-
tissimo la liberalizzazione sessuale e i contributi culturali di
musica, cinema, moda, pittura, fotografia, quindi insieme con il
veloce importante sviluppo economico.

Questa naturalezza di rapporti fu fortemente increspata dal-
le spinte femministe, che certo erano assai giustificate ma che
spesso apparivano fastidiose, forzate nelle forme di manifesta-
zione. Protagoniste iniziali furono in prevalenza coloro che negli
anni della contestazione giovanile avevano gia superato I’eta e
la condizione delle ragazze che andavano a scuola e facevano 1
cortei. Queste, infatti, hanno ritenuto, di piu e per lo piu, la na-
turalezza e ovvieta dei loro diritti a una condizione pari e uguale
a quella dei maschi.

La (necessaria, fondamentale) formalizzazione delle spinte
a superare queste differenze costituisce il segno piu tangibile
dell’oggettivita e della resistenza delle differenze medesime. La
naturalezza dei rapporti e del rispetto € la prova piu sicura del
successo avvenuto.

Ovviamente il lavoro e 1 successi nel lavoro delle donne co-
stituiscono un fattore obiettivo di progressivo riequilibrio. Dal
mio punto di osservazione, le donne sono entrate massicciamen-
te in magistratura, pure in polizia, poi da commissari della po-
lizia penitenziaria hanno stravolto la dimensione di controllo e
I’assetto interno del carcere. All’Universita la loro presenza ¢
ancora proporzionalmente un po’ meno rilevante man mano che
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si sale nella scala del potere, e questo dipende dal meccanismo
della cooptazione che nell’Universita ¢ centrale.

L’analisi del nostro modello culturale reale va condotta in re-
lazione alle differenze generali di occupazione e remunerazione,
alle condizioni dei rapporti domestici, alle dimensioni effettive
del fenomeno della violenza sulle donne, enormemente piu co-
spicuo, profondo e articolato di quanto non appaia, di quanto in
effetti, mi sembra, non si voglia vedere.

Le norme, le sanzioni, le pene, le istituzioni hanno ovvia-
mente un ruolo essenziale per il superamento di tali differenze
e fratture, ma questi sono comunque meccanismi e strumenti di
stabilizzazione dei rapporti di potere esistenti, e preferisco pen-
sare che il rispetto e ’affetto e I’amicizia, e la cultura e le arti,
siano efficaci nell’implementazione di rapporti e condizioni di-
versi anche di potere.

Soprattutto guardando in giro per il mondo, lavoro e strada
da fare ce n’¢ ancora tantissimi. Rimane la sensazione che la si-
tuazione si muova, che gli equilibri si modifichino, forse troppo
lentamente, ma inesorabilmente. E bello, anche, avere motivo di
credere che si siano poste, ¢ stabilizzate, anche, le premesse ¢ le
condizioni per fare questo percorso tutti insieme.

Un profilo specifico che riguarda e collega vari obiettivi della
sostenibilita ¢ quello che concerne I’istruzione e la formazione
culturale delle donne nelle diverse parti del mondo, consideran-
do anche 1 problemi di scarsita delle risorse e I’influenza della
sovrappopolazione sul cambiamento climatico.

Un altro aspetto su cui appare indispensabile concentrare 1’at-
tenzione e gli sforzi riguarda il rispetto di tutte le forme di gene-
re, di tutte le identita umane e personali.



Antonio Incampo

Uguaglianza di genere per un diritto minore.
Note introduttive

Riprendendo la celebre esortazione di Ronald Dworkin sui
diritti, le discriminazioni di genere vanno «prese sul serio»'.
Sono, insomma, alla stessa stregua della schiavitu, dei razzismi,
dei totalitarismi, o di ogni altra grave violazione del principio di
uguaglianza.

Un fatto ¢ chiaro, e ispira questo volume. L’obiettivo 5 dell’ A-
genda 2030 delle Nazioni Unite non si rivolge solo ai Paesi “in-
decenti” che negano i diritti umani, ma all’intera comunita in-
ternazionale, comprese le democrazie costituzionali pit mature.
Anche in queste democrazie, infatti, ormai al termine di una vera
scienza hegeliana dell’esperienza [ Wissenschaft der Erfahrung],
le discriminazioni di genere si prestano ancora a un insosteni-
bile paradosso che contrappone ogni loro decisa negazione, a
forme ancora recalcitranti di odiosa sopravvivenza. Prendiamo
proprio il caso italiano. Da un lato la Costituzione enuncia che
«tutti 1 cittadini hanno pari dignita sociale [...] senza distinzio-
ne di sesso» (art. 3), o che «tutti i cittadini dell’uno e dell’altro
sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive
in condizioni di eguaglianzay» (art. 51), dall’altro la storia tutto
sommato recente del diritto civile e del diritto penale in Italia (&
sufficiente andare indietro di soli quarant’anni) appare segnata
da ritardi insostenibili e clamorose antinomie.

Per spiegare questo paradosso mi soffermero principalmente
(e quasi provocatoriamente) su alcune disparita interne allo stes-
so ordinamento. Non € un caso partire proprio dal diritto. Il mo-
tivo ¢ semplice. E arduo progredire nei diritti dell’uomo, se non
si risolvono prima le contraddizioni dei sistemi giuridici, specie
di quelli a base costituzionale. Non ¢ certo 1’unica prospettiva,

' 1l mio riferimento ¢ all’opera forse pit famosa di Ronald Dworkin, 7a-
king Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge [Mass.], 1977.
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né le Costituzioni di cui parlo sono le uniche Costituzioni della
Terra, ma ¢ comunque un approccio necessario per arrivare alla
radice dei problemi (almeno nelle grandi democrazie occiden-
tali).

Discutero, allora, due cause. La prima ¢ sistemica; la seconda
socioculturale. Sono due cause strettamente relate tra loro. L’u-
na, infatti, ¢ all’origine dell’altra, e viceversa. Non ¢ semplice
studiarne 1 confini. Dove c¢’¢ 1’una, segue subito ’altra. In altri
casi, invece, € il contrario: dove c¢’¢ I’una, ¢’€ innanzitutto 1’al-
tra.

La prima spiegazione, dunque, ha radici nell’ordinamento. E
“sistemica” proprio per questo. Fino solo a qualche decennio
fa, vigevano norme sia in diritto civile, sia in diritto penale, a
dir poco opposte al principio costituzionale della «pari dignita
sociale di tutti i cittadini senza distinzione di sesso» (art. 3). Pen-
so al diritto di famiglia in Italia prima della grande riforma del
1975. L’art. 144 c.c., com’¢ noto, proclamava al primo comma il
primato indiscusso del marito a «capo della famiglia». Il primo
comma era una ‘“‘norma costitutiva”, e come tutte le norme costi-
tutive stricto sensu non aveva bisogno per adempiersi della me-
diazione di un agente; necessitava solo della sua validita all’in-
terno dell’ordinamento?. In altre parole, il marito, grazie solo
alla forza costitutiva dell’art. 144 (non per speciali meriti perso-
nali), acquisiva lo status di capo della famiglia. La quidditas di
marito di per sé€ non includeva lo status di capo della famiglia;
quest’ultimo gli era conferito dall’art. 144. Senza quest’articolo,
infatti, il marito era marito, e non necessariamente capo della
famiglia. Il secondo comma introduceva — quasi come corollario
— una norma prescrittiva, una norma cio€ che presupponeva una
certa condotta obbligatoria da parte della moglie. Quali erano gli
obblighi? La moglie era obbligata a seguire il marito ovunque
questi decidesse di fissare la loro dimora. L’obbligo discendeva
direttamente dallo status di capo della famiglia. Se il marito era
il “capo”, la moglie aveva 1’obbligo di obbedire al marito su uno

2 E il concetto di “norma costitutiva” teorizzato per prima in Italia da
Gaetano Carcaterra in un’opera fondamentale intitolata La forza costitutiva
delle norme (Bulzoni, Bologna, 1979). Il concetto era stato anticipato qual-
che anno prima in un volume pubblicato, perod, in edizione provvisoria dal
titolo: Le norme costitutive (Giuffré, Milano, 1974).
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dei progetti piu importanti della famiglia, quello appunto della
propria dimora. Si trattava evidentemente di norme che espri-
mevano la versione particolarmente appuntita della potesta ma-
ritale, e, soprattutto, una visione maschilista incompatibile con i
principi costituzionali.

E un fatto ormai acquisito dal diritto costituzionale. Di recen-
te, tra I’altro, la Corte costituzionale (sent. n. 131/2022), dinanzi
al quesito di costituzionalita dell’art. 262 c.c., nella parte in cui
impone alla nascita 1’acquisizione automatica del cognome pa-
terno (¢ la norma contenuta nel primo comma dell’articolo), ne
ha dichiarato I’illegittimita per le cause appunto discriminanti
fra coniugi, e fra coniugi e figli. Ma le donne, per molti versi,
sono ancora escluse dalla parita. Non c’¢, ad esempio, alcun di-
ritto che tratti come “lavoratrici” le casalinghe o le madri di fa-
miglia. In termini ergologici una madre con tanti figli (forse pure
con pochi) lavora alla pari di uno scaricatore di porto, e pensa
organizzativamente come un manager di piccola e media impre-
sa, assumendo anche il ruolo di una vera agenzia di prestazioni
affettive e pedagogiche della massima importanza; eppure, una
casalinga o una madre di famiglia non sono “lavoratrici”, né la
loro opera ha un minimo di tutele sindacali.

Il diritto penale non ¢ da meno. Fanno grave impressione
oggi le disposizioni dell’art. 544 c.p. prima della novella del
1981, secondo cui, per i delitti previsti dall’art. 530 c.p. sulla
corruzione di minorenni (crimini particolarmente odiosi proprio
perché a danno dei piu indifesi), «il matrimonio, che 1’autore del
reato contragga con la persona offesa, estingue il reato, anche
riguardo a coloro che sono concorsi». E la storia del cosiddetto
“matrimonio riparatore” che ha di fatto motivato molti crimini
contro le donne, costringendo queste ultime a ogni tipo di vio-
lenza in una condizione costante di “minorata difesa™. E poi
I’art. 587 c.p., abrogato sempre nel 1981. Quanto vale la vita
delle donne? L’articolo stabiliva che «chiunque uccidesse la mo-
glie, la figlia o le sorelle al fine di difendere 1’onore suo e della

* Nelle societa divenute multiculturali si ¢ dovuto affrontare anche il fe-
nomeno dei matrimoni combinati. E certamente merito del legislatore aver
qualificato come reati i matrimoni forzati, inserendo nel codice penale 1’art.
558 bis. I matrimoni combinati non sono, perd, molto distanti, dal punto di
vista della vittima, dai matrimoni riparatori.
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famiglia fosse punito con la reclusione da tre a sette anni». Una
pena irrilevante, quasi paragonabile alle sanzioni previste per la
semplice evasione fiscale. La prima volta che la Cassazione con-
ferma la condanna di un uomo per la violenza sessuale ai danni
della moglie ¢ solo nel 1976.

Sono tutti esempi dell’*“insostenibile leggerezza” dell’ordina-
mento italiano. Passo subito alla seconda causa che ho chiamato
“socioculturale”.

Entra in gioco cio che Herbert L.A. Hart chiamerebbe il «pun-
to di vista internoy» [internal point of view] del diritto, ossia la
percezione delle regole da parte dei loro destinatari. Le regole
creano un ethos. Non si va soltanto dalla normalita alla norma,
ossia da una regolarita spontanea di comportamenti alla norma
(mi fermo al concetto di “normalita” magari piu debole dal pun-
to di vista teoretico, ma sicuramente piu forte in una prospettiva
sociologica); ¢’¢ anche la direzione opposta, quella cio¢ del pas-
saggio dalla norma alla regolarita di condotte che diventano co-
stumi in forza appunto di regole’®. In quest’ultimo senso, spunta
addirittura la responsabilita sociale dello stesso ordinamento. E
cio che ¢ accaduto con la disparita di genere. Non si vuole certo
sostenere che tale responsabilita sia sufficiente a spiegare le piu
gravi violenze, fino alla situazione estrema del “femminicidio”,

* In The Concept of Law di Herbert L.A. Hart si legge testualmente:
«[...] we have called the internal point of view: the view of those who do not
merely record and predict behaviour conforming to rules, but use the rules
as standards for the appraisal of their own and others’ behaviour» (Id., The
Concept of Law, Clarendon, Oxford, 20123, pp. 98-99).

5 Per questo tema decisivo della bidirezionalita del rapporto tra norma e
normalita rinvio allo studio particolarmente analitico di Guglielmo Siniscal-
chi, Normalita di norme, Cacucci, Bari, 2007. Anche Bobbio accenna con un
esempio molto icastico al ruolo normalizzante delle norme, e, viceversa, alla
funzione delle norme di tradurre una regolarita gia esistente di comportamen-
ti. Lo si comprende bene proprio in situazioni in cui lo status deontico appa-
re ambiguamente risalente al primato della norma o della normalita. Scrive
Bobbio: «Quando dico [...] “E una norma (ma potrei anche dire ‘E regola’)
che le donne entrino in chiesa a capo coperto”, posso voler significare queste
due cose: o la presenza di una regola che prescrive questo comportamento o
semplicemente la constatazione di una ripetizione costante di un comporta-
mento. Rispetto al significato abituale di “norma”, nel primo caso metto in
rilievo 1’aspetto della normativita, nel secondo caso quello della normalitay
(Norberto Bobbio, Contributi ad un dizionario giuridico, G. Giappichelli,
Torino, 1994, p. 215).
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ma non c¢’¢ dubbio che 1 codici abbiano avuto un ruolo sensibile
e di fatto molto sottovalutato nella genealogia del crimine.

E stato, dunque, tardivo e insufficiente il cambiamento di
rotta degli anni Settanta e Ottanta, e non hanno fatto meglio
neppure 1 primi interventi legislativi di contrasto dichiarato alle
violenze di genere. Mi riferisco, in particolare, al “decreto sul
femminicidio” convertito in legge il 15 ottobre 2013, n. 119. Il
testo del decreto, tra I’altro, non propone sanzioni riguardanti i
femminicidi in senso stretto. Il termine “femminicidio” non ¢
neppure citato nell’articolato del decreto che parla, invece, di
«misure di prevenzione e contrasto della violenza di generey,
con riferimento, soprattutto, a maltrattamenti, violenze sessuali,
0 atti persecutori. Non c¢’¢ neanche un focus specifico sui crimi-
ni di genere. Il testo, infatti, contiene solo 5 articoli sui delitti
contro le donne; i restanti 6 articoli adottano misure di tutt’altra
finalita come quelle relative alla TAV, al riordino delle Provincie
e ai vigili del fuoco.

Si sono fatti, intanto, molti passi in avanti. Si pensi, soprattut-
to, all’approvazione del cosiddetto “Codice rosso” (2019). Ma
sarebbe illusorio ritenere che il sistema sanzionatorio sia suffi-
ciente.

Come s’¢ detto all’inizio, le cause sono internamente relate
tra loro. Il passaggio non ¢ solo dalla norma alla societa, ma an-
che dalla societa alla norma. Gran parte, infatti, delle violenze di
genere ¢ il frutto di un’assurda prepotenza di genere, predominio
cieco e irrazionale come 1’antica volonta del mondo di Scho-
penhauer. La sua genesi si annida nelle forme quasi archetipiche
di una vecchia cultura. Da circa un trentennio prima della fine
del secolo scorso (praticamente dalla grande riforma del diritto
di famiglia) le donne hanno cominciato, invece, a ridisegnare
definitivamente il loro ruolo nel teatro pubblico della societa.
Un tempo le donne prendevano dall’uomo cognome e colloca-
zione sociale, sostentamento e protezione. Il dominio maschile
era indiscusso. Poi di colpo le donne hanno iniziato a parlare,
amare, “lasciare”. Si facevano attive, desideravano, guardavano,
giudicavano, e financo ridevano.

Arrivati a questo punto, qual ¢ il rischio?
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E proprio quello di non vedere identita e differenze tra diritto
e societa. Il diritto si € curvato storicamente alle diseguaglianze
della societa, ma ha alimentato a sua volta molte disparita. Sa-
rebbe un errore, allora, fermarsi al diritto, cosi come alla societa.
Le situazioni di diseguaglianza non si trasformano grazie alla
semplice modifica di una fattispecie penale; attendono, tuttavia,
che siano almeno risolte le contraddizioni sistemiche degli ordi-
namenti.

Gli studi di questo volume, divisi, da un lato, sulle questioni
di «diritto e processo di genere», e, dall’altro, su quelle di «poli-
tiche e strategie di genere», sanno ben guardare al Giano bifron-
te dell’'uguaglianza e del diritto minore che I’ostacola. La meta
¢ sempre la, dove si ¢ partiti, ossia nella Costituzione e nel suo
eterno ideale di «rimuovere gli ostacoli [...] che [...] impedisco-
no il pieno sviluppo della persona umana» (art. 3). D’altronde,
per dirla con P. Ricoeur: «lo sono I’altro»®. Nel nostro discorso
sarebbe piu proprio dire: «lo sono I’altro genere da me».

¢ Mi riferisco a un noto volume di Paul Ricoeur, Soi-méme comme un
autre, Seuil, Paris 1990.
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