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Capitolo 1

La “voce” del diritto attraverso i suoi silenzi

1.1 Introduzione

Il diritto da sempre accomunato alla letteratura,in quanto strumento di strutturazione
della realta attraverso il linguaggio,conserva ancora oggi la sua essenza letteraria. Il
diritto una professione,la letteratura un’arte. Il primo caratterizzato da una forte
connotazione funzionale ed un solido ancoraggio alla realta.La seconda rientrerebbe
nella categoria delle arti,costituirebbe una <<funzione del linguaggio>>.'Queste le
differenze manifestate su ambo i versanti umanistici.Eppure,cio che apparentemente
appartiene ad ambiti cosi eterogenei ,presenta ad una piu attenta analisi,non pochi
punti di contatto tali da legittimarne un approccio comune. Lo stilela
retorica,l’interpretazione,tutto cid che attiene al linguaggio e alle sue
problematiche,pud considerarsi strumento tanto del giurista quanto dello
scrittore.<<Esiste un intreccio profondo ,complesso e del tutto unico tra i vari elementi
del diritto e della letteratura>>%con queste parole il giudice statunitense Harold
Leventhal evidenzia la particolarita degli studi di diritto e letteratura che coinvolgono
il diritto,vuoi con 1’economia,vuoi con la scienza,vuoi con la sociologia ecc.? Si
potrebbe dunque pensare al diritto e alla letteratura come a due strade parallele aventi
una stessa direzione,la rappresentazione della realta appunto,e che si avvalgono dei

medesimi  strumenti,linguaggio ed interpretazione in primis. Nelle questioni

! Cfr.R.JAKOBSON,Saggi di linguistica generale,Milano,1966,pp.185-186

2 H.LEVENTHAL,Law and Literature:the unique relation,in <<Rutgers law
review>>,1979,XXXIl,p.600

3 R.H.WEISBERG,Diritto e Letteratura,in Enciclopedia delle Scienze sociali,VVol.3,Treccani,Roma,1993



ambigue,nella scelta di un significato,emerge chiaramente come punti di vista giuridici
siano utili nell’approfondimento dei testi letterari e ,viceversa,punti di vista letterari

possano ampliare lo studio della legge.*

Letteratura e diritto sono per D’Amato<<momenti diversi del concretizzarsi dello
spirito,che si esprime attraverso la letteratura prima,per poi formalizzarsi nel
diritto>*.Egli considera dunque la letteratura per le sue doti di attenta osservatrice
degli aspetti psicologici della natura umana,che spesso sfuggono ai giuristi,e che fanno
di quest’arte uno strumento di imprescindibile valenza etica e civile,di cui il giurista
non dovrebbe mai essere privo.Si delinea quindi una relazione biunivoca in cui un

campo ¢ di ausilio all’altro per ’indagine e la descrizione della realta.

Sia il diritto che la letteratura assegnano un ruolo fondamentale all’interpretazione,alla
naturale ambiguita del linguaggio,nonché al miglioramento della struttura testuale,con
una comune finalitda di descrizione ed indagine della realta.L’ambiguita o
polisemia,intesa come una pluralita di significati,6 un fenomeno intrinseco al fatto
linguistico,alla testualita e alla comunicazione.L’ambiguita si rinviene  nella
indeterminatezza,nell’oscurita della norma,in quello che essa non dice o non dice
chiaramente,nei suoi “silenzi ““ che stanno alla parola giuridica come in un rapporto
luci-ombre. Il diritto dunque,non parla solo attraverso le sue “parole”,i suoi dicta,ma
anche attraverso i suoi silenzi,gli spazi vuoti che chiedono di essere ascoltati in tutta la
loro eloquenza.Mi viene da pensare al legislatore che non interviene a positivizzare
un fatto socialmente diffuso e meritevole di tutela,o viceversa,alla norma che ha perso
parte della sua effettivita in un contesto sociale che & mutato perché in continua

evoluzione,all’abrogazione tacita che cala il sipario sulla norma,silenziandola perché

* F.PENNINO,L ’interpretazione nel movimento “Diritto e letteratura”,intevento al convegno su
“L’interpretazione”,Scuola di Dottorato in Diritto-Dottorato in filosofia del diritto e Bioetica
giuridica,Universita degli studi di Genova.

> A.D’AMATO,La letteratura e la vita del diritto,Milano,1936,citato da M.P.MITTICA in Diritto e
Letteratura in Italia,Stato dell’arte e riflessioni sul metodo,in Riv.Materiali per una storia della cultura
giuridica,a.XXXIX,n.1 ,giugno 2009,p.7.



divenuta incompatibile con un’altra dello stesso rango ed egualmente generale,ad una

norma che ¢’¢ ma ¢ vaga,ambigua. E di esempi se ne potrebbero fare tanti altri.

Eppure il diritto ha bisogno di queste componenti mute per darsi ed essere compreso
nella sua interezza. Per dirla con parole altrui, <<nella qualita di un testo giuridico
d’essere cio che ¢ a partire da una mancanza,nella sua carica tensionale da un non
detto a un piu d’essere,movimento che ¢ insieme descrizione del levanesiano “volto
dell’altro” e gesto etico,risiede la vocazione letteraria del diritto come attitudine a
costruire,nella sua interezza,empatia,amichevolezza e comprensibilita,un dover essere

inclusivo,permeabile all’incertezza,senziente al sentire>>®.

Scrivere sul silenzio é faccenda paradossale.Lo stesso atto linguistico che enuncia ,fa
svanire la forza dell’enunciato,nella misura in cui le parole riempiono il vuoto,prima
occupato dal silenzio. Questa constatazione,quindi,dissolve il suo carattere di
apparente paradossalita,quando si percepisce che il silenzio non & misura di sonorita
ambientale e nemmeno vuoto. La scritta produce il silenzio e tutta 1’opera
afferma,sottolinea,risaltama anche esclude e silenzia. In verita la persistenza del

silenzio rivela piu di quello che nasconde,ovvero rivela nel nascondere.’

Sulla tematica ha sempre pesato il convincimento che il silenzio,quale fatto incolore
ed inespressivo, ¢ di per sé fatto ambiguo. L’indagine giuridica si € percid sempre
concentrata e,per certi versi esautorata,nel dibattito sul se e come sciogliere tale
ambiguita,perdendo di vista che,finche il problema viene posto in termini generali ed
astrattinon c’¢ soluzione che tenga.Tant’¢ vero che le chiavi ermeneutiche si
moltiplicano e contrappongono:<<Chi tace acconsente>>;<<Chi tace nega>>;<<Chi

tace non afferma e non nega>>.

® LLMAURIELLO,Se il Silenzio é d’obbligo,in F.CASUCCI, I silenzio del diritto,Napoli,2010 p.335

" P.GOMES PEREIRA Antropologia e diritti umani,tra il silenzio e la voce,Antrocom 2005-vol 1-
n.2,p.199



Quel che é certo & che il silenzio,ancor prima di costituire oggetto di studio per i
giuristi, & un fatto della realtd umana. Basti pensare a quale pregnante e talora
essenziale funzione esso possa svolgere a livello emotivo,artistico,comunicativo, come
dimostrano le ricche testimonianze provenienti dalla “sensibilita poetica®. “.c’¢ un
modo di entrare in contatto tra esseri umani piu affidabile della parola,fatto di
sguardi,silenzi,gesti e messaggi ancora piu sottili;é il modo in cui un essere umano nel
suo intimo risponde al richiamo dell’altro,quella silenziosa complicita che nel
momento del pericolo da alla muta domanda una risposta piu inequivocabile di

qualsiasi confessione o argomentazione (...)"".

1.2 La polisemia del vocabolo “silenzio”

La parola “silenzio” ¢ un termine polisemico,ha quindi piu di un significato. In tale
prospettiva,le diverse concezioni del silenzio si rivelano modi di dire,esplicitazioni di
diversi usi terminologici,significanti diversi."°Tuttavia,I’analisi delle molteplici
interpretazioni del silenzio necessita di essere preceduta da alcune valutazioni di
carattere metodologico,inerenti al sorgere di devianze semantiche del concetto di

silenzio.

® Dai classici ai contemporanei non pochi sono i poeti nelle cui opere risulta in piti punti esaltato il valore
semantico del silenzio nella fenomenologia dei contenuti di coscienza o dei fatti di sentimento.Per fare
solo qualche esempio:Dante,Divina
commedia,Infernol,63;1V,104;V,96;X,18;X1X,39; XX1V,98;Paradiso,V,89;XV,4,LEOPARDI,L Infinito;
NERUDA Mi piaci quando taci da Veinte poemas de amor y una cancion desesperada(trad.it.con testoa
fronte),Milano,1962,71.Per il genere narrativo merita un cenno il noto romanzo di GOETHE,Le affinita
elettive:dove il volontario silenzio nel quale si chiude Ottilia,esprime nel modo piu eloquente e
drammatico il sentimento di totale distacco dal mondo.

° SANDOR MARAI(1900-1989),scrittore e giornalista ungherese.

10 £ CORRADI Il discernimento tra silenzio e parola,in “Atti del convegno”,Trento,1987



La prima difficolta che incontriamo é quella che deriva dalla convinzione, radicata nel
comune sentire, che ad ogni termine,0 ad ogni significato dello stesso
termine,corrisponda qualcosa nella realta,un ente o parte di esso. Tale modo di
considerare le cose si rivela fallace tanto piu in relazione alla parola “silenzio”,sempre
in bilico tra essere e nulla™. Altra difficoltd pud essere rintracciata nella mancanza di
interrogativi connessi alla problematica del silenzio:si da per scontato che il silenzio
esiste e si ritiene che il problema consiste nel chiarimento della sua natura e dei suoi

caratteri.

Tra le possibili concezioni del silenzio merita ,in prima battuta,annoverare quella che
riconosce il silenzio come vuoto comunicativo,assenza,vuoto.Da un lato esso e inteso
come non dire,interruzione o sospensione del discorso. Dall’altro esso ¢ considerato
una cifra dell’indicibile,di cio di cui non € possibile parlare. Si tratta ,a ben vedere, di
due facce della stessa medaglia,perché sia nell’uno che nell’altro caso,cio¢ sia come
non dire che come non dicibile,esso viene pur concepito™.Tuttavia non sempre il
silenzio ¢ silenzio,ovvero vuoto di comunicazione cosi come non sempre la parola €
vera comunicazione:é un apparente parlare,un apparente comunicare.Da questo punto
di vista il silenzio viene ad essere comunicazione fittizia,pseudo-comunicazione,che
portata alle estreme conseguenze si configura come patologica. Pensiamo in primis
alla comunicazione mendace:ci si trova di fronte a un silenzio corrotto,che finge di
essere la risposta appropriata. Esso si pone come un gioco linguistico ,privo di regole

. . T 13 \ .
per uscire dal gioco stesso e che quindi si perpetua “senza fine”™".C’¢ un ulteriore

11 B.LAURENTANO, I linguaggio silenzioso,in “Il silenzio come manifestazione di autenticita
esistenziale”,in Atti del convegno “Il silenzio e le parole”, Trento,1987,p.458

12 «e si ritiene il silenzio dicibile,esso finisce con il risolversi nel discorso e con ’essere negato nella sua
natura di silenzio.Se lo si riconosce come non dicibile,in quanto altro da dire,non si capisce come se ne
possa parlare e quindi come esso possa essere pensato.Cio che & veramente altro dal dire non puo essere
detto e cade al di fuori di ogni pensiero possibile e di ogni discorso.”B.LAURENTANO , 1l linguaggio
silenzioso,in “Il silenzio come manifestazione di autenticita esistenziale”,in Atti del convegno “Il silenzio
e le parole”, Trento,1987,p.462-463.

¥ DON D.JACKSON Pragmatico of Human Communication,New York,1967;tr.it:Pragmatica della
comunicazione umana,Roma,1971,p.230

10



forma di silenzio che rientra nella grande patologia.E’ il silenzio psicotico.*Esso
presenta due modalitd opposte che si richiamano a vicenda: il mutacismo e 1’impulso
a parlare. Il mutacismo o ¢ il segno di un’inibizione psichica,0 ¢ il frutto di un
meccanismo  isterico.Spesso  perd & incomprensibile e sfugge ad ogni
spiegazione.L’impulso a parlare,invece,genera una sfilze di parole senza senso,dette

nell’assenza di ogni intenzione comunicativa.

Altra forma di patologia della comunicazione ¢ il silenzio coatto,l’interdizione,la
messa a tacere. Si tratta di un intervento violento,che conduce a delle restrizioni del

discorso e rispetto al quale il silenzio & segno di sconfitta."

Un caso a parte,¢ quello della “comunicazione silenziosa”,che avviene senza che una
parola sia pronunciata,da una persona a un’altra,grazie alla intermediazione di alcune
di esse,che svolgono il ruolo di trasmettitori e che possono suscitare negli altri forze
straordinarie come il dono di guarire,la telepatia. “I fenomeni che accompagnano
guesta comunicazione sopravvengono talvota quando questi trasmettitori si trovano in

uno stato di percezione accresciuta™®.

Il silenzio pud anche essere frutto di una decisione ,di una deliberata rinuncia al
discorso,0 per una certa ritrosia,o per una decisione strategica e un calcolo razionale;o
in ossequio ad un codice implicito;o per la convinzione che la parola non basta. In tutti
questi casi,il silenzio non ¢ il vuoto,quanto una forma di comunicazione.Prova ne € il

fatto che riesce agevole indicarne le ragioni e il “significato”.

14 K.JASPERS : “I disturbi psicotici del linguaggio riguardano quelle prestazioni che attualmente non
sono spiegabili né con meccanismi neurologici,né si possono comprendere soltanto come espressione 0
come comunicazione di contenuti anormali di processi psichici.”,in tr.It.:Pscicopatologia generale,a cura
di R.PRIORI,Roma 1971,p.207

¥ M.FOUCAULT a tal proposito richiama tre modalita di controllo del discorso:1)le procedure di
esclusione(l’interdetto ,la partizione o il rigetto,la volonta di verita);2) procedure di controllo interne al
discorso(il commento,l’autore,l’organizzazione delle discipline);3) procedure di controllo,che agiscono
direttamente sui parlanti(il rituale,le societa di discorso,le dottrine,le appropriazioni sociali del discorso).
8 A.GUIRDHAM,La communication silencieuse,Paris,1972,p.15.

11



C’¢ un altro modo di concepire il silenzio:come spezzatura e stacco in una dialettica di
pieni e di wvuoti,in un intreccio di luci e ombre. Il discorso,in tale
prospettiva,appare,non come un continuum,ma come una successione di unita discrete
che richiede pause e stacchi,dati appunto dalla presenza del silenzio'”.Nell’ottica
appena tracciata,il silenzio ¢ inteso come esperienza del limite.Il tema del “limite” ¢
ampiamente affrontato nella filosofia di Wittegenstein,che interpreta la questione
come necessita di tracciare una linea di demarcazione tra quel che si puo esprimere
con il linguaggio(e quindi pensare)e quel che si pud mostrare,tra cio di cui si puo

parlare e cio di cui si deve tacere®®,

Il carattere maieutico del silenzio traspare dalle parole di Massimo Baldini,filosofo
italiano che si e dedicato in particolare alla filosofia del linguaggio:”1l silenzio apre
nuove dimensioni alla realta,ci rende consapevoli che il dicibile,cid che pud essere
detto,non € poi tutto,ci rende consapevoli del fatto che i nostri problemi stanno al di la
del linguaggio.La scelta del silenzio é indice del riconoscimento della fittezza
dell’uomo(...).Chi lascia uno spazio al silenzio automaticamente si riconosce

creatura™?®.

1.3 La dicotomia parola-silenzio

La dicotomia moderna tra linguaggio e silenzioitra esprimibile ed
inesprimibile,anziché ridurre,ha amplificato la portata del rapporto parola e silenzio.

Nella storia del pensiero contemporaneo il linguaggio assurgeva a una posizione

17 «“Non vi & comunicazione senza silenzio..Parlare & generare dal mio silenzio la parola che entra nel
silenzio del tu,a cui s’indirizza.” M.F.SCIACCA,Come si vince a Waterloo,Milano,1957,p.56

18 “JI confine potra dunque venir tracciato solo nell’ambito del linguaggio e cio che si trova al di Ia di
tale confine sara semplicemnete non senso”.L.WITTENGENSTEIN, Tractatus logico-
philosophicus,1921,p.163

* M.BALDINI,Le parole del silenzio, Torino ,1986,p.34.

12



centrale con tendenze onnicomprensive dell’universo culturale,con la crescente
fiducia nel linguaggio e,quindi,nella ragione.Nella filosofia
contemporanea,invece,andava sempre piu diffondendosi “solo cid che non si pud

20 gyvero la consapevolezza della scissione tra linguaggio e mondo,con il

spiegare
conseguente tramonto della possibilita del linguaggio sia di esprimere la realta in
modo univoco,totale e oggettivo; sia di rispondere significativamente ai problemi
vitali dell’uomo.Pertanto si allarga a dismisura I’area dell’inesprimibile e la sua
importanza esistenziale.?’L’indicibilita della vita tuttavia,insieme alla consapevolezza
di non poter mai rispondere in modo esaustivo e ultimativo ai problemi
esistenziali,non pud né deve costituire per 'uomo una ragione sufficiente per
rinunciare a pensare.ll silenzio,dunque,si colloca ai limiti del dicibile,sia nel senso di

“non parola”,sia come sfondo della parola,rispetto al quale la parola stessa non ¢ altro

che I’'immagine emergente.??

Il silenzio & un meccanismo discorsivo e dobbiamo cercare di comprendere le diverse
maniere del non dire. La scelta tra il discorso fatto di parole e il discorso realizzato dal
silenzio,dipende da molteplici fattori,nonché dalle caratteristiche espressive e
comunicative del codice linguistico™®.La parola “proviene dal silenzio,dalla pienezza
del silenzio.Questa pienezza sarebbe addirittura scoppiata se non avesse potuto

9924

defluire nella parola.””” L’uomo ¢ tale per la parola,non per il silenzio. Fin dall’inizio

2 U.ECO,L irrazionale ieri e oggi,in “Alfabeta”,1987,n.101,p.36

21 N¢ il linguaggio,né la scienza riescono a esprimere ¢ a dare una risposta ai problemi vitali dell’uomo.
L.WITTENGENSTEIN,trad.it, Torino,1974.

22 A RIZZACASA Il silenzio come manifestazione di autenticita esistenziale,in Atti del convegno “Il
silenzio e le parole ”, Trento,1987,p.573

28 «Del silenzio non si pud argomentare con i criteri della linguistica scientifica,a meno che si voglia
rischiare di perdere il suo piu profondo spazio di senso e di significato.Potremmo percid dire che il
silenzio si dissolve alla luce delle categorie dell’analisi conoscitiva,mentre piuttosto prende vigore alla
luce di una riflessione filosofica nella consapevolezza del soggetto rispetto alla propria esperienza
eistenziale.Si tratta,cioe,di orientarsi verso una dimensione esperienziale piu profonda,allo scopo di
prendere in considerazione i vissuti interiori della coscienza uimana nello spazio piu recondito
dell’interiore personalita” A.RIZZACASA,II silenzio come manifestazione di autenticita esistenziale,in
Atti del convegno “ll silenzio e le parole ”, Trento,1987,p.576.

* M.PICARD, Il mondo del silenzio,tr.it,Milano,1952,pag.5.
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lo hanno compreso i greci:l’'uomo ¢ razionale perché vivente capace di logos.

Tuttavia,’'uomo sarebbe tale senza silenzio?

“Il silenzio forma 1’uomo non meno della parola,sebbene in misura diversa.ll silenzio
appartiene alla struttura stessa fondamentale dell’uomo.(...) L’'uomo ¢ veramente
uomo in virtu della parola,non in virtl del silenzio.La parola ha la supremazia sul
silenzio. Ma la parola perisce se perde il suo legame con il silenzio”.?® Questa la
posizione dello scrittore svizzero Max Picard,avallata dalle parole di

Sant’ Agostino:”Silentium non aliqua res est,sed ubi sonus non est,silentium dicitur.”?

Alla luce delle precedenti affermazioni,il silenzio € molto di pit che un buco o un
vuoto di comunicazione,esso si pone,invece,come qualcosa da interpretare e da
scoprire,come una forma possibile di comunicazione autentica,come un ‘“dire”
particolare,carico di una segreta eloguenza.Su questa linea il silenzio stesso
rappresenta il momento della manifestazione dell’autenticita esistenziale del
singolo,allorch¢ viene preso in considerazione a partire dall’autoconsapevolezza di chi
lo sceglie come modalita espressiva.Pertanto ,il silenzio si presenta come “parola
autentica che muove da un rapporto privilegiato con il vissuto coscienziale
dell’esistenza personale”.27ll silenzio assume la sua validita ,in primo luogo,se si
differenzia dalla parola ed in secondo luogo,se il silenzio e parola costituiscono forme

di comunicazione capaci di superare la chiusura del soggetto nella sua solitudine.

In definitiva, il silenzio assume importanza come manifestazione esistenziale,qualora
non si risolva nel simboleggiare il segno del vuoto comunicativo e della morte,bensi
soltanto se riesce ad essere una forma specifica di linguaggio piu incisiva,dal punto di

N

vista semantico,rispetto al linguaggio verbalizzato.In fondo,il silenzio & una sfida

% M.PICARD, Il mondo del silenzio,tr.it,Milano,1952,p.3

% SANT’AGOTINO,De genesi contra Manich,1,capp.4 e 9.

2T ARIZZACASA I silenzio come manifestazione d autenticitd esistenziale,in Atti del convegno “Le
forme del silenzio e della parola”,a cura di M.BALDINI e S.ZUCAL,Trento,1987,p.576
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linguistica proiettata alla ricerca di forme nuove e originali di comunicazione. E il suo
rapportarsi alla verita,in un progetto etico di autenticita,non & altro che una libera
scelta di orientare la comunicazione verso una teleologia di relazionalita

interpersonale sempre pitl profonda e piu ricca di significato.?

1.4 Superamento del brocardo latino “ubi lex voluit dixit,ubi noluit

tacuit”

L’antico brocardo latino evocato in materia di interpretazione delle leggi richiama
I’interprete ad attenersi al dato letterale della norma,ossia a non dedurre conseguenza
alcuna dal silenzio,perché solo cid che & consacrato in un testo scritto costituisce
estrinsecazione concreta ed attendibile della volonta della legge. Pertanto,si richiama
I’attenzione del giurista,in vista del superamento del precetto in questione,su una serie
di elementi che rappresentano,idealmente,un percorso di analisi,in primo
luogo,ricostruttiva del brocardo “ubi lex voluit dixit,ubi noluit tacuit” e ,in una
seconda fase,de-costruttiva,portando 1’operatore di diritto al suo definitivo
superamento. In tale prospettiva,non si puod prescindere dall’effettuare un’operazione
di riconduzione nell’ambito di specifici studi di settore;in questo senso, si richiama
I’attenzione alla corrente del Formalismo Giuridico,sede naturale e fisiologica,in cui

fiorisce e si sviluppa I’idea racchiusa nel brocardo in questione.

Sebbene la concezione in senso lato formalistica del diritto ha tuttora soltanto qualche

riscontro nella produzione civilistica,non mancano eminenti esponenti della

%8 A RIZZACASA, Il silenzio come manifestazione d autenticitd esistenziale,Cit,p.577.
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dottrina®*che ribadiscono la necessita di un’interpretazione assolutamente aderente al
testo normativo,espressione piu vera e indiscutibile della “voluntas” legislativa.ll
formalismo assurge ad un tempo a teoria del diritto di tipo non contenutistico,ora a
concezione dell’interpretazione che nella soluzione dei problemi giuridici s’ispira agli
elementi che si assumono essere intrinseci alla norma con esclusione di quelli
c.d.estrinseci quali gli aspetti funzionali,teleologici,in una parola,sociali. Il piu delle
volte,il formalismo interpretativo affonda le radici nell’ideologia della separazione
del diritto dalla piu ampia problematica delle scienze sociali,nel tentativo di
configurarlo come il mondo del dover essere incontaminato da quello dell’essere.*
Nel filone formalista si colloca chi relega la prassi fuori dalla propria
riflessione,reputandola un accidente e privilegiando la norma come oggetto
dell’interpretazione:si afferma ora il primato della legge™ ora quello dei concetti e
delle definizioni,*riducendo a minimo il confronto con il fatto e la storia,0
considerando i profili fenomenologici distinti e separati dal diritto.Questo da una parte
fa si che il sistema preservi la sua unita e coerenza,ma dall’altra provoca una perdita
del “contatto con il dinamismo sociale esterno,con la dimensione diacronica del
diritto™**.Del pari gli studi circa I’analisi del linguaggio,pur contribuendo a raffinare le
tecniche,nel tentativo di ricercare il fondamento della scientificita della giurisprudenza
in tale rigorosita esteriore,escludono che il momento empirico-storico rappresenti uno

degli “essentialia” della scienza giuridica.

2 A E.CAMMARATA, Formalismo e sapere giuridico. Studi, Milano,1993;G.TARELLO,Formalismo,in
Noviss.gDig.It.,VI1,Torino,1968;S.SATTA,II formalismo nel processo,in Riv.trim,1958;piu
recente,N.IRTI,Formalismo e attivita giuridica,in Riv.dir.civ.,Padova,1997.

% B DE GIOVANNI,Fatto e valutazione nella teoria del negozio giuridico,Napoli,1958,p.21 ss.

1 H KELSEN,La dottrina pura del diritto,a cura di M.G.LOSANO, Torino ,1966

%2 N.BOBBIO,Scienza del diritto e analisi del linguaggio,in Riv.Trim.,1950,p.54 ss.

%  P.CALAMANDREILa fuzione della giurisprudenza nel tempo presente,in 1D,Opere
giuridiche,l.Napoli,1965.
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Nota ¢ la tesi ermeneutica fondamentale del giuspositivismo secondo cui “il diritto
positivo porta il suo senso in sé(o come a sé immanente) e soltanto in sé”** senza che
ci sia bisogno di ricorrere ad altri momenti extra-positivi:il senso di un testo viene
concepito come una “qualita fattuale o quasi fattuale,positiva 0 quasi-positiva del
testo***.Si sottolinea come i suoni delle parole e le forme delle parole sono di scarso

valore e che un testo,inteso come una sequenza puramente fattuale di parole puo’

essere pensato anche come libero di senso.

L’intento di ricondurre il brocardo “ubi lex voluit dixit,ubi noluit tacuit” nel filone
metodologico del formalismo giuridico non pud prescindere dalla necessita di
ripercorrere 1’insegnamento racchiuso nel noto aforisma In claris non fit
interpretatio,recante la sua espressione normativa nell’art 12 delle preleggi al c.c.®.
Nella consapevolezza che nell’individuare i canoni dell’interpretazione non si puo’
prescindere dalle regole imposte al giudice,si ¢ affermato 1’insegnamento secondo cui
il testo normativo chiaro e preciso non ha bisogno di essere interpretato.
L’argomentazione addotta a sostegno € proprio la formulazione del sopracitato art. 12
disp.prel.c.c. che enuncia un’interpretazione per gradi,ove il momento letterale-
grammaticale & fondato appunto sul divieto di attribuire al testo di legge altro senso
“che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di
esse.” Il testo che abbia un senso “naturale” che esprima un giudizio sensato ‘“non
dovrebbe dar luogo a ragionamenti di alcun genere di carattere logico,circa la sua
coerenza o incoerenza nel sistema,rispetto al regolamento di altre ipotesi,né dovrebbe

dar luogo a ricerche estrinseche di carattere ontologico,teleologico,ecc.®’

3 J.HRUSCHKA La comprensione dei testi giuridici ,trad. di R.DE GIORGI,Camerino-Napoli,1983.

* Ibidem,o.c..,p.29.

% Art 12 preleggi c.c.. INTERPRETAZIONE DELLA LEGGE:Nell’applicare la legge non si pud ad essa
attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di
esse,e dalla intenzione del legislatore.

¥R.QUADRI,Dell’applicazione ~ della legge in generalein Comm. Del cod.civ.,Bologna
Roma,1974,p.240 ss.
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Altra importante premessa di tale impostazione & quella della separazione in due
momenti,quello  della  rivelazione della norma e quello della sua
applicazione,considerando inammissibile e puramente immaginaria la circolarita tra
norma e fatto addotta invece a favore di un procedimento interpretativo unico e
complessivo in cui interpretazione ed applicazione rappresentano aspetti del fenomeno

dell’individuazione della normativa del caso concreto.*®

Perci0 I’espressione In claris non fit interpretatio esprimerebbe la regola di non
procedere ad interpretazione integrativa né correttiva quando la lettera
documentale,secondo il significato ‘proprio’ delle parole produce una norma non
assurda. Di converso ,la portata del precetto contenuto nell’art 12 disp prel.c.c. non
puo che trovare un connubio perfetto con I’idea che ’aderenza al testo normativo e al
senso letterale-grammaticale sia il modo piu appropriato di riconoscere la volonta del

legislatore e il senso piu vero della legge.

Tuttavia,decisiva appare 1’osservazione che la parola ¢ un segno che “al di 1a di se
stesso,rimanda a qualcos’altro che a sua volta possiede un carattere essenzialmente
extralinguistico™;il senso non & una qualita della parola,ma la sua relazione a una
cosa,ad un contesto materiale 0 ad un contesto di esperienza®.1l superamento del
positivismo linguistico si fonda quindi sull’affermazione-fondata sulla stessa
constatazione fenomenologica-che il diritto positivo “sia sul piano ontologico che su
guello ermeneutico,rimanda al di la di se stesso e nella sua positivita & sempre trans

9541

positivo”™".Ne deriva una critica e ad un tempo una rivalutazione del momento

sociale.Necessaria appare,dunque,la funzione del sistema,non come risultato statico

% p PERLINGIERI,Scuole,tendenze e metodi,Napoli,1989 ,p.281 ss.

3 J.HRUSCHKA La comprensione dei testi giuridici,trad. di R.DE GIORGI,Camerino-Napoli, 1983

0 “In altri termini,una parola é la traduzione interpretativa per una cosa che essa “in-dica”, "de-
signa”, "signi-fica”.Si che per la parola “senso” s’intende il contrassegno per la specifica relazione tra
[’espressione linguistica e la relativa cosa,stabilita attraverso la definizione”.
P.PERINGIERI,Introduzione a “La comprensione dei testi giuridici” di Joachim Hruschka”,in
Scuole,Tendenze e metodi Napoli,1989,p.184.

41 JHRUSCHKA La comprensione dei testi giuridici ,traduzione di R.De Giorgi,Camerino-Napoli, 1983
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ma come lo strumento ed il fine dinamici,come 1’esperienza culturale complessiva
idonea a tramutare la legge in diritto,l’enunciato linguistico in norma. Ne discende la
necessita di propendere per un’interpretazione sistematica ma anche di fondare tale
scelta ermeneutica sulla convizione che I’unita logica sulla quale essa si basa ¢ il frutto
non dell’incontro tra teoria dell’interpretazione e codice civile ,ma di quello tra teoria
dell’interpretazione e 1I’ordinamento nella sua unitarieta.Pertanto il singolo enunciato
legislativo diventa norma se letto e confrontato con il resto dell’ordinamento in un
fruttuoso confronto dialettico con i fatti storici concreti,con i rapporti individuali e
sociali.L’unita interna ¢ un dato non contingente ma essenziale all’ordinamento e al
sistema,ed & rappresentato dal complesso di relazioni e di collegamenti effettivi e
potenziali tra le singole norme e tra gli istituti. In questa prospettiva,”’capire” la norma
non ¢,non puo essere,il risultato dell’esegesi puramente letterale,ma 1’individuazione
della sua logica e della sua giustificazione assiologica;e questo & impossibile senza

alzare lo sguardo verso il resto dell’ordinamento e dei principi che lo sorreggono.

La prospettiva delineata,nel tracciare i profili significativi ed essenziali dell’attivita
ermeneutica,di fatto,segna il superamento del brocardo “ubi lex voluit ,ubi noluit
tacuit” laddove riconosce e denuncia la parzialita che connota un percorso conoscitivo
fondato su un’interpretazione letterale. Tuttavia,si constata come una valutazione che
si arresti ad una prospettiva puramente fisiologica rileva la parzialita e la riduttivita
dello strumento di analisi utilizzato,nonché impedisce di arrivare ad un superamento

definitivo del brocardo .

Questa seconda fase di analisi,sebbene riconduca a risultanze simili a quelle avute con
la critica mossa ad un’interpretazione unicamente letterale ¢ grammaticale,prende
avvio da diverse premesse di metodo e non solo. Infatti,la riflessione che stiamo
conducendo,risente di quelle ricadute patologiche in cui pud versare Dattivita

ermeneutica e il dato legislativo in senso lato.Posto che,pacificamente,per
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interpretazione si intende [’attivita che consiste nel determinare il significato degli
enunciati delle fonti e che,in quello stesso significato si annidano tanto la volonta del
legislatore,tanto il senso piu profondo della legge,non si possono trascurare due
variabili che richiamano [’attenzione dell’interprete sull’effettivo ruolo da riconoscere
a quanto “detto” dalla disposizione e soprattutto a quanto,talvolta “non-detto”:in
guesto secondo caso,non resta al giurista che confrontarsi con il silenzio che affligge

la norma da interpretare.

Alla luce di queste premesse,si presentano due momenti di riflessione:in primo
luogo,occorre prendere atto che mai o quasi mai un enunciato normativo si presenta
con un significato univoco e ben definito. L’equivocita ¢ caratteristica essenziale alla
generalita o quasi generalita degli enunciati giacché essi esprimono potenzialmente
non uno,ma pit significati alternativi che si prestano ad una pluralita di
interpretazioni. 1l secondo profilo insiste invece nella vaghezza di queste norme dai
contorni indefiniti:pertanto vi sono casi che ricadono pacificamente,nel campo della
norma;casi che invece si fa difficolta a ricondurre nell’ambito di quella stessa norma e
che risentono del silenzio di quella disposizione*’. Raccogliendo una ridefinizione
proposta in dottrina**,potremmo dire che la vaghezza & la indeterminazione casistica
<<non sappiamo bene quali fattispecie concrete rientrano nella fattispecie astratta
contemplata dalla norma>> e I’ambiguita ¢ la indeterminazione semantica,<<non

sappiamo bene cosa significa quella norma>>*.

2 R.GUASTINI, Il diritto come linguaggio.Lezioni., Torino,2006,p.142 ss.

“LLOMBARDI VALLAURINorme vaghe e teoria generale del dirito in Ars
Interpretandi,1998.p.155ss.

“Diversa I’accezione tradizionale del termine <<vaghezza>>con il quale si indicano quelle espressioni
linguistiche,attuali o potenziali,non siano delineati in modo netto. In argomento vedi C.LUZZATI,La
vaghezza delle norme.Un analisi del linguaggio giuridico,Milano,1990;ID.,Le metafore della vaghezza,in
Analisi e diritto,1999. A questa accezione che pud definirsi <<nominalista>> si contrappone una diversa
accezione che pud definirsi <<epistemologica>>,secondo la quale la vaghezza dipende non gia
dall’incertezza intrinseca del significato degli enunciati,bensi dall’incapacita estrinseca dell’interprete di
cogliere la <<realta>> dei concetti.Per questa diversa impostazione,che riprende la tradizione
storica,v.T.WILLIAMSON,Vagueness,London,1994.
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Un primo fattore di equivocita e/o indeterminatezza é la dogmaticita.Nel senso che gli
interpreti in genere e i giudici in specie,si accostano all’interpretazione dei testi
normativi assistiti da presupposizioni “teoriche” fatalmente destinate a condizionare e
ad orientare le loro decisioni interpretative®.Un secondo fattore di equivocita e/o
indeterminatezza e la esistenza di una molteplicita di metodi interpretativi:un
medesimo enunciato si presta ad una griglia di chiavi ermeneutiche differenti,a
seconda che sia interpretato alla lettera o invece secondo la cosiddetta intenzione del

legislatore o infine analogicamente®.

Nell’intento di segnare il definitivo superamento del portato racchiuso nel brocardo
latino “ubi lex voluit dixit,ubi noluit tacuit” un ulteriore passo in avanti &
rappresentato dalla necessita per I’interprete di prendere atto delle lacune del diritto.
Ipotesi queste,ove rimettersi alla volonta del legislatore appare evidentemente
riduttivo. In dottrina si individuano diversi fenomeni riconducibili al genus
“lacuna”:1)lacune normative:ogniqualvolta si presenti una fattispecie concreta per la
quale nessuna norma preveda una conseguenza giuridica qualsivoglia;2) lacune
tecniche:allorché manchi una norma la cui esistenza sia la ‘conditio sine qua non’ per
I’efficacia di un’altra norma®’;3) lacune assiologiche:quando una data fattispecie &
disciplinatama e disciplinata in  maniera insoddisfacente,sicché manca
nell’ordinamento una norma giuridica “giusta”;4) lacune istituzionali:ultimo caso in
cui ,per cause di fatto,viene meno una delle istituzioni che sono essenziali al suo

funzionamento®.

“G.TARELLO,Diritto,enunciati,usi.Studi di teoria e metateoria del diritto.Bologna, 1974
R.GUASTINI,L ’interpretazione dei documenti normativi,Milano,2004.

“ p.DI LUCIA Normativita.Diritto,linguaggio,azione,Bologna,2008.

4T B’ il caso in cui una norma prescrive la periodica convocazione di un organo,ma nessuna norma
determina quale soggetto sia competente a convocarlo ,A.G.CONTE,Saggio sulla completezza degli
ordinamenti giuridici, Torino,1962,p.43 ss.

8 Si ha lacuna istituzionale allorché,in uno stato monarchico,si estingue la dinastia regnante,fino a che
non si provveda a dare un altro titolare alla corona ,0 non si istauri una nuova forma di stato.
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Ultimo elemento da tenere in considerazione € la nozione di dogma della
completezza“g,nella prospettiva di una sua relazione,sebbene controversa,con le lacune
dell’ordinamento. Tra le ricostruzioni operate in dottrina® e riconducibili a tale
dogma, una degna di menzione é sicuramente quella definita lo spazio vuoto di diritto.
Orbene,i teorici di questa impostazione osservano che ogni condotta che non sia
giuridicamente qualificata & molto semplicemente,giuridicamente indifferente.1l
diritto non disciplina ogni possibile comportamento umano(o,da un altro punto di
vista,ogni possibile fattispecie). Nella totalita dei rapporti umani si possono dunque
distinguere due sottoinsiemi:l’insieme dei comportamenti disciplinati e 1’insieme dei
comportamenti non disciplinati dal diritto.Rispettivamente lo spazio pieno di diritto e
lo spazio vuoto di diritto. Le norme giuridiche qualificano deonticamente uno “spazio”
di diritto:all’interno di questo spazio pieno,evidentemente non vi sono lacune perché
vi & diritto. Al di 1a dell’area dei comportamenti positivamente disciplinati non resta

che uno spazio “vuoto” di diritto,”deonticamente neutro”>?:insomma,un insieme di

Nell’ordinamento costituzionale vigente,si produrrebbe una lacuna istituzionale se,ad esempio,il
Presidente della Repubblica omettesse di sostituire i giudici costituzionali,di nomina
presidenziale,cessati.S.ROMANO,Osservazioni sulla completezza dell ordinamento statale,Modena
,1925.

911 dogma della completezza del diritto & strettamente legato al liberalismo giuridico,cioé alla teoria del
moderno Stato di diritto.Sono parte costitutiva del liberalismo giuridico alcuni principi fondamentali,sui
quali conviene richiamare 1’attenzione(a) 1’obbligo del giudice di decidere qualunque controversia a lui
sottoposta;(b) il principio di legalita della giurisdizione ,che obbliga il giudice a motivare ogni sua
decisione e piu precisamente a motivarla facendo riferimento ad una norma giuridica preesistente;(c) il
principio della separazione dei poteri,che esclude la giurisprudenza dal novero delle fonti di diritto;(d) il
principio della “certezza del diritto”,in virtu del quale ciascuno deve avere la possibilita di prevedere le
conseguenze giuridiche delle proprie azioni,e dunque di prevedere le decisioni giurisdizionali;(e) il
principio di irretroattivita del diritto :la creazione giurisprudenziale del diritto & necessariamente una
sorta di legislazione ex post facto,giacché le norme di diritto giurisprudenziale necessariamente si
applicano a controversie gia sottoposte al giudice,e dunque a fattispecie gia formatesi.

% || dogma della (necessaria) completezza di ogni ordinamento non pare fondato. In suo favore sono stati
addotti diversi argomenti.l pit noti sono:1.La norma generale esclusiva:questa impostazione sostiene che
tutti gli ordinamenti giuridici necessariamente includano (magari solo implicitamente) il “principio di
liberta” o norma generale esclusiva :”tutto cio che non & espressamente vietato & permesso.”Una norma
siffatta ha ovviamente D’effetto di “chiudere” 1’ordinamento;2. 1l divieto di denegare giustizia: questa
corrente dottrinale fonda il dogma della completezza sull’obbligo dei giudici di decidere qualunque
controversia e di deciderla sulla base del solo diritto esistente. Evidentemente,se il diritto non fosse
completo,questo obbligo non potrebbe essere adempiuto.D.DONATI, Il problema delle lacune
dell’ordinamento giuridico,Milano,1910.

5! Vedi K.BERGBOHM ,Jurisprudenz und Rechtsphilosophie,cit.pag.371 s5;S.ROMANO “Osservazioni
sulla completezza dell ordinamento statale”. A questo modo di vedere puo essere assimilata la dottrina
della norma generale(non gia esclusiva,ma)”negativa“ di E.ZITELMANN,Lucken im Recht,Leipzig,1903.
52 ’espressione ¢ di G.CONTE, ”Completezza”,in Digesto,IV ed. (Discipline civilistiche), Torino,1988
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comportamenti che il diritto non prende affatto in considerazione.Tuttavia questa

dottrina non risolve il problema ma lo dissolve.

Cio che conta in questa sede tuttavia,é osservare che le problematiche connesse allo
spazio vuoto del diritto,se da un lato,rivelano 1’orizzonte limitato in cui riesce a
muoversi un’interpretazione letterale(espressione piu immediata del brocardo “ubi lex
voluit dixit,ubi noluit tacuit”),dall’altro,dimostrano la presenza di fenomenologie
particolari dell’ordinamento,che richiamano 1’attenzione del giurista su manifestazioni
“omissive” ,e per questo “silenti”, del diritto. In quest’ottica,quanti pitt sono i silenzi
che affiancano e contrappuntano la ratio della norma,tanto piu si moltiplicano i

possibili significati che I’interprete potra imprestare al testo.”®

1.5 Il problema giuridico del silenzio

La contestualizzazione del ’silenzio” in un quadro normativo variegato e pluralista
risulta un passaggio imprescindibile ai fini dell’analisi dell’esperienza silente sul
piano giuridico. La presa d’atto di un panorama normativo,svincolato dalla rigidita di
un’intepretazione letterale e da un’incontrovertibile adesione alla voluntas
legislativa,riconduce ad un pluralismo di valori sul piano
culturale,sociale,antropologico,che si rispecchia di conseguenza sul piano giuridico.ll
pluralismo normativo™ dunque,deve intendersi non semplicemente come una
concorrenza di  fonti giuridiche rispetto alla singola fattispecie giuridica,ma come
contatto e contaminazione del dato normativo, con quello sociale. Tale asserzione

costituisce la premessa per riconoscere il “silenzio” come presenza significativa nel

58 R.SACCO,Trattato di diritto civile, Torino,2006,p.220-221
8 < "ordinamento giuridico,come la vita,deve far calcolo con grandezze relative e contentarsi di quella
sicurezza che ci offre ’esperienza ordinaria.””M.REGELSBERGER,Pand,I,136
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contesto giuridico. Si apre cosi la strada verso un’ulteriore momento di riflessione
che,appunto,si concentra sulla rilevanza giuridica del “silenzio”,in ambito

ordinamentale.

L’esigenza di normativita e di individuazione del fenomeno silenzio si presenta nella
problematica etica e in quella giuridica con differenze notevoli non tanto oggettive
quanto soprattutto metodologiche. Ne deriva che,mentre nella filosofia morale il
silenzio puo essere ‘segno’ della teorizzazione della volonta e di una certa angolazione
di comportamento,’segno’,quindi ,di principi che si richiamano ai problemi della
sorgente di ‘legge’ morale e di obbligazione,nel mondo del diritto,il silenzio si
presenta quale fatto autonomo che,in quanto giuridico,se giuridico,e produttore di

effetti giuridici >°.

Si discorre di “bi frontismo dialettico™® del silenzio.Quando,per il contesto in cui si
verifica,il silenzio si pone come un fatto giuridico autonomo e percio produttivo di
effetti giuridici occorre escogitare una via d’uscita per sottrarsi all’ambivalenza di un
contegno che puo presentarsi con un’accezione di mera negativita(non parlare,non dire
nulla,non esprimere nessuna volontd),ma anche con una valenza tecnica di
positivita(assenso,dissenso,reticenza).In tale seconda ipotesi dunque il silenzio si puo
connotare come un contegno conforme a diritto,o,viceversa,come fatto antigiuridico.
A priori non si pud dedurre da esso questo piuttosto che quel significato e cio perché
chi resta silente,esprime solo,prima facie, la volonta di tacere. In ambito giuridico, si
rende percid indispensabile 1’intervento dell’interprete, che ricostruisca il significato
del silenzio attraverso specifiche tecniche di ‘decodificazione’. La problematicita che
aleggia intorno alla questione esige che si analizzi il profilo diacronico del silenzio al

fine non solo di superare le contraddizioni del quadro normativo vigente o

% M.S.GORETTI, Il problema giuridico del silenzo,Milano,1982,pp.29-30.
% Ibidem,0.c.,p.2

24



storicamente elaborato,ma anche al fine di formare uno strumento di valutazioni valide
cosicché tutti i casi che si possono verificare nell’esperienza,non disciplinati
tassativamente,possano rispondere ad una norma secondo un principio di certezza

interpretativa.

Pertanto appare necessario rivolgere lo sguardo alla discussione che animo parte della
dottrina italiana sulla questione del silenzio dal 1885 in poi,ovvero dagli studi dello
Scialoja sui negozi giuridici®’,che hanno rappresentato la base per la successiva
evoluzione degli studi.Gia nel 1885,ripercorrendo in chiave storica il problema del
valore giuridico del silenzio,Vittorio Scialoja richiamava espressamente la posizione
di Savigny,secondo cui il silenzio era fatto in sé nullo(‘chi tace non dice
niente”)*® arricchendo ulteriormente la riflessione del pensatore
tedesco.Infatti,avvalendosi,a titolo esemplificativo dell’istituto della ‘riserva
mentale’®® ha precisato e differenziato le due categorie della volonta e della
responsabilita,sottolinenado come la prima si configuri in termini di  causa
direttamente efficace,mentre la seconda come elemento essenziale per gli effetti
giuridici della dichiarazione.Nonostante si riconduce il silenzio alla categoria dello ius
singulare,dando avvio all’orientamento della c.d. tesi della casistica,Scialoja indica tre
ipotesi di silenzio ,con il risultato di circoscrivere I’ambiguita del fenomeno:il silenzio
come non fatto,il silenzio come manifestazione tacita di volonta,il silenzio (tacere)
come volonta espressa. Questa terza ipotesi veniva riferita dallo studioso a taluni atti

giudiziari,intesi come domande nei confronti delle quali il silenzio si configura come

57« tra negozi giuridici debbono costruirsi due categorie governate da regole differenti,e che hanno per

carettere,l’'una la volontda come causa direttamente efficace,l’altra la responsabilita come elemento
essenziale per gli effetti giuridici della dichiarazione.”V.SCIALOJA,Responsabilita e volonta dei negozi
giuridici,Prolusione al corso di Pandette all’universita di Roma,Roma,1885

%8 11 Savigny,proccupato dell’idea che,se al silenzio si potesse dare rilevanza giuridica in ogni caso,la
liberta personale verrebbe ad essere troppo vincolata,considerava i casi regolati dalla legge come casi
affatto eccezionali.

> “Da tutti sappiamo che la riserva mentale non ha effetto contrario alla validita
dell’obbligazione.Eppure colui che ha fatto la dichiarazione con riserva mentale,non ne voleva certo il
contenuto;egli deve sottostare alle conseguenze dell’atto,di cui e
responsabile...”V.SCIALOJA,Op.cit,pp.22
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‘risposta’:<<Il silenzio pud essere anche tacita manifestazione di volontd o anche
un’espressa dichiarazione di volonta,e questo dipende dalle circostanze concomitanti il
silenzio;cosi se uno si trova in tali circostanze,che se non volesse una determinata
cosa,dovrebbe necessariamente parlare,evidentemente continuando a tacere,dimostra
di avere quella volonta;e siccome le circostanze che possono attribuire questo carattere
al silenzio possono essere di diverso genere,pud essere che esse siano tali che il
silenzio giunga perfino ad essere una volonta espressa(...). Cio avviene di frequente
negli atti giudiziari ,nei quali si e espressamente tenuti a dire se una cosa la si vuole o
meno,ragion per cui I’inazione,il silenzio,significano accettazione>>.Ed infine
Scialoja conclude:<<Il giudicare nei singoli casi di volonta tacita,tacitamente
manifestata,vi sia 0 no una dichiarazione,& un giudizio di fatto,cioé bisogna vedere
caso per caso se esista 0 no quella logica e necessaria connessione tra il fatto esterno e
I’animo dell’agente,sicche lo stesso fatto pud darsi benissimo che in un caso si possa
ritenere manifestazione tacita di volonta e in un altro no,per il variare delle

circostanze>>.

Pertanto,alla luce delle suddette riflessioni,proprio perché il tacere & questione di
fatto,non & possibile predeterminare regole precise,universalmente valide ai fini
dell’interpretazione,per cui il silenzio ¢ sempre visto nella sua negativita e la positivita
come fatto giuridico non ¢ dedotta dall’analisi del silenzio come tale,ma dalle

concomitanze in cui si viene a determinare il silenzio stesso.

In direzione opposta si muove la tesi sostenuta dal Ranelletti,discepolo dello Scialoja.
Nella “Rivista Italiana per le scienze giuridiche” pubblica una Memoria —Il silenzio
nei negozi giuridici®-nella quale,affrontando la problematica del silenzio,cerca di

soppiantare la tesi del suo maestro dello ius singulare,con principi generali per

80/ SCIALOJA,Op.cit.p.69.
810.RANELLETTI Il silenzio nei negozi giuridiciin “Rivista Italiana per le scienze
giuridiche”,vol.X111,1892,p.5.
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I’intepretazione del silenzio. La teoria del silenzio,cosi come elaborata dal Ranelletti e

da lui definita come “silenzio qualificato”® fa leva su una serie di posizioni:

DI silenzio ha valore giuridico quando la legge o il giudice fondano un preciso
obbligo del silente di dichiarare la volonta contraria,e altresi quando la legge
riconduce espressamente al silenzio uno specifico effetto giuridico (silenzio
qualificato);

2) E’ possibile formulare un criterio generale muovendo dalle circostanze del caso,per
cui il silenzio fonda un obbligo allorche si puo ragionevolmente e fondamentalmente
credere che il silente volesse una data cosa;

3) Le circostanze del caso sono diverse a seconda che il silenzio produca perdita di un
diritto® o produca obbligazioni,ma si possono ricondurre a due concetti basilari:a)

concetto del bonus vir;b)concetto dell’interesse del soggetto che tace.

Negli anni successivi allo studio di Ranelletti,si affermano le tesi di studiosi ,tra cui lo
Sraffa® e il Simoncelli®®,che propongono argomenti contrari ad una teorizzazione del
silenzio quale fatto giuridico,tornando alla tesi di Scialoja e,pertanto,ribadendo la tesi
che la questione del silenzio € una questione di ius singulare.Cosi ad esempio,lo
Sraffa nega I’applicabilitd degli usi in forza dei quali il silenzio possa mai valere
consenso nella conclusione dei contratti.Anche il Simoncelli replica al Ranelletti
che,in ogni caso, il sostenitore per eccellenza della teoria del silenzio,quale era
quest’ultimo,si ¢,in definitiva,richiamato a ‘casi’,per cui “ogni caso in cui la legge

civile da al silenzio il valore di consenso vuolsi riguardare come ius singulare non

82 |bidem,op.cit.,pp.23-24.

% |bidem,op.cit.,p.25;M.S.GORETTI, Il problema giuridico del silenzio,Milano,1982

8 A.SRAFFA Il silenzio nella conclusione dei contratti,in Giurisprudenza italiana I\V(Torino
1893)pp.353 ss.

8 V/.SIMONCELLLI ,II silenzio nel diritto civile,in Rendiconti del R.ist.lombardo di Lettere e Scienze
XXXs. 11 (1897),pp.253 ss.
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966

percio si possono oltrepassare i limiti della legge”™.Su questa scia,la tesi dello ius

singulare guadagna terreno.

Alle suddette posizioni si oppongono il Gabba e il Pacchioni,i quali riprendono
sostanzialmente la tesi del Ranelletti ,precisandone i contorni.Gabba insiste
sull’elemento della ‘scientia’ da parte di colui che tace,in modo che tale scientia si
accompagni alla possibilita sia fisica che morale del dissentire®’.Dal canto suo il
Pacchioni arriva a sostenere che”ll silenzio sopra un dato comportamento di

circostanze,atto a dargli rilievo,puo dire quanto le parole...”%,

Nel 1900 il Bonfante,che gia si era interessato in precedenza del problema relativo al
silenzio,tornava sul tema per controargomentare in sostegno della ‘tesi casistica’.
Innanzitutto,egli tende a mettere in evidenza la diversita che passa tra un ‘fatto’
dell’esperienza comune,quale appunto il silenzio,e il fatto giuridico,che & tale se di per
sé ha rilevanza nel mondo del diritto,la quale bisogna negare al silenzio,specie nei
confronti di manifestazione di volonta. Ne consegue percio che il problema del
silenzio non pud essere che una pura questione di interpretazione del diritto
positivo.”’Abbiamo una delle rare locuzioni negative”,scrive Bonfante,”’non
riconoscibile nella forma...ma il cui carattere negativo ¢ chiaro dal non poterne
assolutamente definire il contenuto,se non ricorrendo al concetto positivo di cui essa &
la negazione. E poiché il parlare in senso lato significa manifestare la propria

volonta,il non parlare,cioé il tacere,equivale al non manifestarla”®.

8 \/.SIMONCELLI,op.cit.,p.p.253 ss.

67 «p> necessario,anzitutto” scrive Gabba “scienza del silenzio,della domanda e del fatto altrui e
consapevolezza di questa scienza che include la domanda o I’atto...occorre altresi che il silente-sciente
sia stato nella possibilita di dissentire...e quella possibilita si intende non solo fisica...ma eziandio
morale,cioé piena liberta di dissenso,non constatata in nessuna guisa..” G.F.GABBA,Del silenzio nel
diritto civile,in “Nuove questioni di diritto civile”,Torino ,1905 ,pp.132 € ss.

88 G.PACCHIONI, Il silenzio nella conclusione dei contratti,in “Rivista di diritto
Commerciale”,1908,11,pp.23 ss.

% p BONFANTE, Il silenzio nella conclusione dei contratti ,in “Rivista di diritto
Commerciale”,1909,p.106
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Tuttavia la tesi del Bonfante rivela qualche elemento di ambiguita:infatti ,se da un
lato,si mostra favorevole alle tesi dello ius singulare,dall’altro comunque cede alla
tentazione di qualificare il silenzio in senso generale,come “assentimento passivo”. Su
questi presupposti,lo studioso ribadisce la totale assenza di rilevanza del silenzio nel

mondo del diritto ,inquadrando il silenzio nel suo lato “negativo”.

Sulla tesi elaborata dal Bonfante,il Donatuti affronta nuovamente la tematica del
silenzio,con una memoria inserita negli Studi in onore di Pietro Bonfante. Tenta di
superare 1’equivocitda del fenomeno,approfondendo il concetto di silenzio come
“assentimento passivo’:infatti,da una parte cerca di riportare il silenzio sotto la
categoria di tolleranza (patientia),dall’altra afferma che il silenzio non puo mai di per
sé assurgere alla qualifica di fatto giuridico come manifestazione di volonta.
C’¢,evidentemente,nel Donatuti  1’ambizione e probabilmente l’esigenza di
rintracciare una sistemazione teorica alla questione del silenzio,attraverso
I’unificazione dei vari casi di silenzio sotto la categoria del ‘pati’,ma in sostanza,siamo
sempre ricondotti al concetto di ius singulare™. Nel 1931, il Persico,in una Memoria
presentata negli atti della R.Accademia di scienze morali e politiche,riprende il
problema:accostandosi alle tesi del Ranelletti,si avvicina alla posizione del
Donatuti.Infatti,egli afferma la giuridicita del fatto silenzio in concomitanza degli
elementi della ‘scientia’ e della ‘patientia’,concludendo che “in generale vale la
massima,sebbene combattuta da alcuni,che chi pud protestare o contraddire ad un
fatto,ma se ne astiene,lascia interpretare il silenzio contro di lui”™. E il Ferrari,che si
occupava del silenzio in ordine al diritto penale,tenendo conto degli sviluppi dottrinali

civilistici in materia,propone una sua interessante formula:”Il silenzio,rappresentato da

7 “Tanto nel diritto classico,quanto in quello della compilazione,resta vero che,per tutti quei rapporti per i
quali occorre la volonta o il consenso,il silenzio & insufficiente.Esso basta soltanto 1a.Ove volonta e
consentimento devono intendersi in un significato comprendente anche il non nolle e il non contradicere
.”G.DONATUTTLII silenzio come manifestazione di volonta,in Studi Bonfante,I\VV Milano,1930,p.464.

™ C.PERSICO,Del silenzio come sorgente di obbligazione,in “Atti R.Accademia di scienze morali e
politiche di Napoli,vol.XXI1,1931,p.80.
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un contegno passivo o da inazione o anche da assenza di parole vale manifestazione di
volonta se al giudice,nel caso pratico,e nelle circostanze realmente e legalmente
concludenti che I’accompagnano risulti espressione non ambigua di una volonta che

ad ogni modo sia incompatibile di una volonta opposta”’.

Posto che questa rassegna dottrinale ambisce a presentare quelle che sono pietre
miliari della discussione del silenzio quale fatto giuridicamente rilevante,ha il merito
di provare che due sono in sostanza le strade praticabili dall’interprete. La prima
soluzione possibile & quella di fare del silenzio una quaestio facti *;da cui discende
I’opinione che il silenzio,in sé e per sénon pud mai assurgere al grado di
‘manifestazione di volonta’ ,a meno che 1’ordinamento non permetta di individuare il
silenzio come tale:si pensi al silenzio-assenso o al silenzio—rifiuto della pubblica
amministrazione,quali  ipotesi di silenzio con un significato giuridico
predeterminato.In questa impostazione,che viene indicata come ‘tesi della casistica’,ci
si arrende,in un certo senso,all’ambiguita fenomenologica del silenzio,negando la
possibilita di una teoria del silenzio,sulle tracce dell’enunciato pauliano ‘qui tacet non
utique fatetur,sed tamen verum est non negare’’*;I’interprete non puo,dunque,far altro

che procedere alla catalogazione casistica dello ius singulare.

La seconda via praticabile & quella di considerare invece il silenzio una quaestio
iuris”,optando per la tesi della manifestazione di volontd ‘modesta’ o ‘meno
piena’,che si verificherebbe da parte del tacens;strada certamente piu rischiosa della
prima tanto sul piano storico,quanto sul piano dogmatico,perché induce alla

tentazione-fallace-di sfuggire alla pluralita casistica,per catalogare il ‘fatto’.

2 U.FERRARI,La questione del silenzio e il diritto penale, Torino,1934,p.32.

® B’ questo I’orientamemnto di Savigny,Scialoja,Bonfante,Sraffa,Simoncelli.

™ «Chi tace non sempre confessa,perd & pur vero che non nega” ( Digesto, 50.17.142 De diversis regulis
iuris antiqui, Paolo 56).

e questo ’orientamento di Ranelletti,Gabba,Pacchioni.

30



1.6 “ Il diritto muto”

L4

1.6.1 Introduzione allo studio degli “atti muti

Il funzionamento di un sistema giuridico non puo’ essere spiegato limitando 1’analisi
ai soli dati espliciti,ai testi dotati di una certa autorita cosi da lasciar fuori regole
che,per quanto non scritte,possono svolgere un ruolo importante nella logica del
sistema.Da qui la contrapposizione tra regole scritte e regole non scritte’e quella tra
regole verbalizzate e regole non verbalizzate. L’interazione tra questi diversi tipi di
regole pud essere vista sia in chiave statica che in chiave dinamica. Sotto il primo
profilo,quello dinamico,si pud osservare un continuum ,per cui una stessa regola puo
passare dalla non verbalizzazione alla verbalizzazione e,come passo ulteriore,alla
testualizzazione. Un ulteriore aspetto di analisi € che in ogni societa,sufficientemente
complessa,normalmente coesistono piu sistemi di regole,non tutti giuridici,e che la
dinamica tra regole non verbalizzate e regole verbalizzate puo verificarsi al’interno di
ciascuno di tali sistemi e tra sistemi diversi’’. Pertanto un’analisi completa del quadro
non puo basarsi unicamente sugli aspetti verbalizzati,ma deve necessariamente passare
a rassegna anche quelli non verbalizzati,se non vuole essere tacciata di incompletezza.

Tuttavia lo studio di questa interazione tra dimensione esplicita e tacita del diritto,é

" Visto che il diritto non scritto & tendenzialmente un diritto “dal basso”,i cui criteri di produzione e di
legittimazione sono molto poco controllabili,il problema é quanto spazio un ordinamento concede alle
fonti non statali del diritto. Sotto questo profilo,la distinzione tra diritto scritto e non scritto si collega a
quello tra diritto ufficiale e diritto non ufficiale. Peraltro,anche se un diritto non riconosciuto
ufficialmente nella maggior parte dei casi sara un diritto non scritto,cio che & necessario,potendo essere
non ufficiale anche un diritto scritto. Inoltre,gli stessi problemi si possono porre anche per un diritto non
statale,ad esempio un diritto religioso.D.FRANCAVILLA,Diritto e conoscenza non
linguistica.Osservazione su origine,trasmissione e diffusione delle regole,in La dimensione tacita del
diritto,R.CATERINA,Napoli,2009

" Lo studio di diritti non occidentali favorisce la comprensione della rilevanza dell’clemento non-
linguistico nel campo del diritto. Infatti,non riconoscere I’importanza delle regole non verbalizzate
significherebbe una quasi completa impossibilta di avvicinarsi,ad esempio,ai diritti indigeni africani e un
sostanziale fraintendimento dei caratteri di alcuni diritti a base religiosa.lbidem,p.66

31



reso comunque difficile dall’abitudine interiorizzata a pensare il diritto attraverso il
linguaggio. Questo aspetto & messo in rilievo da Rodolfo Sacco nel suo saggio “II

diritto muto”™

,nel quale si attesta non solo la propensione che il giurista mostra ,in
prima linea,per la fonte muta e I’atto parlato,ma anche talvolta I’inadeguatezza da

parte dello stesso di avvicinarsi alla fonte muta e all’atto muto.

“A) Se una categoria abbraccia atti parlanti e atti muti,la definizione della categoria
si modella guardando al solo atto parlante. 1l contratto viene visto come coppia di
dichiarazioni,come negozio bilaterale,come conseguenza di una proposta(che giunge
all’oblato) seguita da un’accettazione (che giunge al proponente). Il discorso sui
contratti muti viene condotto frettolosamente ,in modo incidentale.La sottocategoria
dei contratti muti viene sbriciolata(dal punto di vista dogmatico),perché non appaia

troppo vicina al centro della scena”.

B) Quando si deve definire il fatto muto,esso si definisce ricorrendo all’analogia con
I’atto parlato. Si spiega che il soggetto vuole un dato effetto giuridico,che egli deve
comungue manifestare la volonta corrispondente,che a questo fine pud essere
sufficiente 1’esecuzione dell’atto in questione,e 1’esecuzione funzionera qui come una

(tacita)dichiarazione.®

C) Secondo la ricostruzione di Sacco,”’chi programma ,programma in vista
dell’esecuzione”.  In  questa  prospettiva,centrale  sembra il  momento

dell’esecuzione,rispetto a quello del programma,che,di fatto,ne rappresenta un puro

8 R.SACCO,”1l diritto muto”,in:"Rivista di diritto civile”,1993,pp.689-702.

™ Lart 1327 c.c.(“Esecuzione prima della proposta dell’accettante”)viene presentato come norma
speciale;il contratto muto di lavoro viene considerato nullo;il codice rifiuta di ricordare la societa di
fatto,la categoria generale dei contratti di fatto si & finalmente aperta un varco, ma non € ancora del tutto
accettata.lbidem,o.c.,p.700.

8 [ ’uomo che attua in silenzio attua direttamente un rapporto. Il giurista della parola ricostruisce la
sequenza in modo piu complesso.Secondo le sue categorie,’'uomo silenzioso che volesse costruire un
rapporto,saprebbe che per costruirlo occorre un negozio,ossia una dichiarazione ,che 1’esecuzione del
rapporto equivale a dichiarazione,e a questo punto eseguirebbe (ma cosa esegue se prima dell’esecuzione
manca il negozio e quindi non pud esistere un rapporto eseguibile,scaturente dal
negozio?).lbidem,op.cit.p.700.
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mezzo. Tuttavia,”il giurista scrive mille pagine sul programma dichiarato,e una pagina

sull’esecuzione,ossia sullo scopo della parola.”

D) Un ulteriore illogicita riveste il profilo logico .Secondo la dinamica classica del
diritto,nella dinamica di rapporti tra 1’evento storico e la realta giuridica

(immateriale,costruita dal pensiero),il primo precede necessariamente la seconda®.

Questo schema che vede il fatto anteriore al rapporto viene trasferito dal giurista anche
nell’area delle fonti mute e degli atti muti:tutto cid conduce perd ad un’aporia,in
guanto,nel contesto del diritto muto,la norma e il rapporto,intese come nitide

programmazioni di diritti e doveri,non emergono.

Alla luce delle considerazioni poco innanzi svolte,e possibile aderire a pieno alla
posizione di Sacco,nell’affermazione che “gli istituti piu risalenti nel tempo,gli istituti
“guae natura omnia animalia docuit® “e che percio non hanno bisogno,per esistere ,di
una parola che li esprima,non sono stati bene definiti nemmeno quando il vocabolario
giuridico divenne ricco.”Una regola di per sé non ¢ un’entita linguistica e,sebbene essa
puo essere formulata linguisticamente,é concettualmente diversa e indipendente dalla
sua verbalizzazione.Una regola € quindi concettualmente  distinta dalla sua
formulazione e,per quel che riguarda le regole non scritte,dalla sua “manifestazione”
non linguistica.ll problema dell’ontologia delle regole € molto complesso. Cid che puo
evidenziarsi € che una regola puo essere vista come il risultato di un processo
cognitivo,come un’entita di conoscenza. In questo senso,stabilire una regola significa
determinare quale comportamento sia appropriato in un preciso contesto,e conoscere

N

una regola esistente significa accertare quale comportamento € stato

81 «lo scritto del sovrano ,la morte del sovrano,il voto dell’assemblea,eventi storici fattuali,scatenano
norme,successioni al trono,nomine di personaggi alle alte cariche dello Stato(il pensiero costruisce queste
realta giuridiche).lbidem,op.cit.,p.700.

8 «Cid che la natura insegno a tutti gli esseri viventi” ,Ulpiano, D. 1,1,1,3 (Ulp. 1 inst.).
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istituito,stabilito,riconosciuto come appropriato®™.Una regola non verbalizzata
é,comunque,espressione della capacita di selezionare il comportamento appropriato in
uno specifico contesto senza mediazione linguistica. L’esistenza di una regola richiede
gualcosa in piu,ovvero la possibilita di ripetere il comportamento seguendo lo stesso
schema,che,senza intermediazione linguistica,viene riconosciuto come
appropriato.Una teoria delle regole non verbalizzate dovrebbe basarsi su una teoria

della conoscenza non linguistica®”.

I profili in questione hanno rappresentato oggetto di attenzione da parte di linguisti,il
cui obiettivo ¢ stato quello di approfondire 1’analisi sulla percezione e sulle modalita
con cui si introietta la regola non verbalizzata. L’ipotesi pit nota ¢ maggiormente
seguita é riconducibile al linguista e filosofo statunitense Noam Chomsky,secondo il
guale la capacita linguistica,0 forse meglio grammaticale-intesa come attitudine
mentale a generare un numero potenzialmente indefinito di frasi muovendo da
strutture linguistiche definite-sarebbe innata®.Seconda questa impostazione,sarebbe
dato di individuare una grammatica universale(indicata con I’acronimo UG®®),fatta di
principi,ossia di regole invariabili in ciascuna lingua,e  parametri,che
viceversa,descriverebbero le peculiarita di ciascuna lingua. Si tratta,secondo tale
ipotesi ricostruttiva,dell’equipaggiamento necessario per imparare a parlare in modo

comprensibile agli altri.

8 «Una regola giuridica attiene alla sfera del dover essere e questo approccio in termini di conoscenza
non vuole negare il carattere normativo della regola,ma evidenziare che il carattere normativo non esclude
il contenuto cognitivo.” D.FRANCAVILLA,op.cit,p.68.

8 «’uomo che vive senza sapere che esiste la grammatica,senza sapere che tale parola & diversada tal
altra parola perché indica una pluralita di cose invece di individuarne una sola ,parla correttamente la
propria lingua.Se quell’umano cosi come pratica le regole della lingua,allo stesso modo pratica le regole
del diritto ,diremo che ottempera ad una consuetudine.” R.SACCO,Antropologia

giuridica, Torino,2007,p.186.

% N.CHOMSKY,Knowledge of language:its nature,origin,and use,New York,1986.

8 Sull’origine dell’espressione e sull’evoluzione dl pensiero di Chomsky a tale proposito,si puo
consultare R.JACKENDOFF,Foundation of language
,brain,meaning,grammar,evolution,Oxford,2002,p.69 ss.
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L’idea che I’ordinamento giuridico possa essere pensato come un insieme di principi
invarianti e di parametri  variabili suona tutt’altro che nuova ed ¢ molto
suggestiva;inoltre,I’idea per cui le regole giuridiche siano innate come le regole
grammaticali, € anch’essa ,tutt’altro che nuova®’.Infatti,non & possibile escludere dal
novero dei principi,I’eguaglianza o la solidarieta,che al di 1a del loro indiscutibile
riconoscimento normativo,rappresentano,negli ordinamenti moderni,la base su cui si
costruisce un ordinamento,o per lo meno dovrebbe costruirsi. Pertanto,il bagaglio del
giurista non puod prescindere dall’insieme delle conoscenze,considerate necessarie e
sufficienti per descrivere e comprendere nozioni innate o concetti acquisiti con

l’esperienzags.

Nel focalizzare 1’attenzione verso uno studio pit compiuto degli atti muti e della loro
esistenza nell’universo giuridico,e possibile rintracciare uno studio risalente ai primi
anni del secolo scorso,incentrato sulla dinamica degli atti muti.Si tratta, piu
precisamente, di una prefigurazione riconducibile agli studi di Santi Romano(1875-
1947),il quale si preoccupa di enumerare degli atti muti,definendoli “azioni giuridiche
materiali”,distinguendoli dagli “atti giuridici”:le azioni giuridiche materiali,a
differenza degli atti giuridici,producono effetti giuridici che non possono essere
prodotti mediante “dichiarazione”. Si considerano azioni giuridiche materiali(in via
esemplificativa):la presa di possesso;la derelizione;la fissazione del domicilio.Nelle
ipotesi suddette,qualsiasi manifestazione o dichiarazione espressa di volonta non
basterebbe a produrre 1’effetto giuridico che quelle azioni invece producono,anche

compiute senza intenzione che altri ne abbia notizia o persino in segreto,come avviene

8 Sul punto puo tenersi conto del lavoro svolto in questo senso da S.PUGLIATTI,Sistema grammaticale
e sistema giuridico,in ID,Grammatica e diritto,Milano,1978,p.3 ss.

8 A.CIATTL I bagaglio “innato” del giurista:unipotesi di lavoro,in AAVV., Il diritto privato
dell’Unione europea-temi e questioni,a cura di F.CASUCCI,Napoli,esi,2007,p.47 ss;J.N.BOHANN E
L.STANOWICZ,The issue of negative evidence:adult responses to children ‘sa language errors,in
Developmental Psicology,1988,p.684.
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nell’occupazione e nella derelizione®® . “Talvolta nelle azioni materiali accennate”
scrive Santi Romano,”si ¢ creduto di poter ravvisare manifestazioni o dichiarazioni
tacite,specialmente di volonta,e cid ha indotto o contribuito ad indurre nell’opinione
che anch’esse siano atti giuridici,da distinguersi ulteriormente in atti negoziali e non
negoziali. Ma “sono vedute sostanzialmente inesatte”,continua Romano,”il che ¢
evidente in modo particolare in quei casi in cui qualsiasi manifestazione di volonta
non basterebbe a produrre [Deffetto giuridico che quelle azioni invece

producono(...)"®.

Dall’analisi del pensiero di Santi Romano,si evince che,nonostante il riconoscimento
di “atti giuridici muti” ,quest’ultimi non godono di particolare considerazione agli
occhi dello studioso,il quale tende ad escluderli dal novero degli atti giuridici,in senso
lato. Cosi argomentando Santi Romano prende le distanze da Sacco:cio che per Sacco

¢ teoricamente provocante,per Santi Romano ,é aberrante.

Le considerazioni fin qui svolte avallano la posizione di chi,come Sacco,riconosce la
presenza di atti muti come parte integrante ed imprescindibile del mondo giuridico,che
trovano la loro collocazione originaria in un’epoca ancestrale e primitiva® .1l dibattito
sotteso a queste forme di diritto tacito,verte sulla necessita di definirle:qualche
studioso le riconduce frettolosamente nell’ambito della consuetudine;c’e chi richiama
il concetto di “diritto tradizionale,intendendo per esso un diritto “creato nel modo

tradizionale,come si faceva ovunque 6000 anni fa”;c’¢ ancora chi parla di “diritto

8 «Anzitutto dalla categoria degli atti giuridici,negoziali e non,escluderei per farne una categoria a sé,le
azioni giuridiche materiali,positive o negative,che spesso invece vi si comprendono esse sono
svariatissime e,come € noto, la dottrina ne ha tentato raggruppamenti e classificazioni,da vari punti di
vista,tutt’altro che pacifici;la presa di possesso,la specificazione,il ritrovamento del tesoro o della cosa
smarrita,la derelizione,la percezione dei frutti,la fissazione del domicilio ecc. S.ROMANO,Atti e negozi
giuridici,in Frammenti di un dizionario giuridico,Milano,1947.

% 5 ROMANO,Atti e negozi giuridici,in Frammenti di un dizionario giuridico,Milano,1947,p.5-6.

%1 «prima del 3500 avanti Cristo il potere centralizzato non esisteva,e tuttavia esisteva-ed era roggoglioso
il diritto.(...)Cerimonia e attuazione erano gli atti giuridici.E la fedelta alla regola implicava 1’esistenza e
la validita della regola(inducibile dalla spontanea condotta dei membri del gruppo).ll diritto era muto(si
prescinde dalle grida che possono aver accompagnato le cerimonie e 1’autotutela). Le fonti erano mute.Gli
atti erano muti.” R.SACCO, Il diritto muto,in Studi in memoria di Gino Gorla,Torino.1993.
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92
spontaneo”

,vale a dire diritto creato senza ’intervento dell’autorita politica,senza il
soccorso della rivelazione,fuori dell’influsso cogente del giudice giurista e del giurista
sapiente. Nonostante la preferenza accordata a quest’ultima espressione,essa risulta
comungue riduttiva,in quanto richiede,ai fini della sua applicazione,una societa di tipo
schiavistico.Dunque,”il diritto non scritto ¢ <<spontaneo>> per 1’etnia padrona ma ¢
subito per gli schiavi”. Da qui, ’esigenza di fare un ulteriore passo in avanti e passare
dal diritto spontaneo al diritto muto®.La cultura della societa a potere centralizzato
conosce il diritto autoritativo,formulato e creato mediante ['uso della “parola”. La
cultura di tutte le societa conosce il diritto spontaneo,non creato mediante la parola e
non necessariamente formulato mediante la parola.Le culture dell’'uomo ancora privo
di linguaggio articolato,e le culture che noi conosciamo,conformarono o conformano
relazioni giuridiche senza ricorrere alla parola;a tal fine,danno esecuzione alla
relazione giuridica che vogliono creare.Questi atti (non dichiarativi,dunque “muti”)

sono pienamente praticati e vivissimi anche nel diritto delle societa piu avanzate.

Diritto spontaneo,atto muto. Si tratta di fenomeni in qualche modo parenti®*.

Ora,sebbene si dica che la “parola” abbia vinto e sopraffatto il diritto
muto,’sopraffare’,come sostiene Sacco,non vuol dire cancellare:esso non ha mai
cessato d’esistere.A supporto di queste affermazioni,é possibile evocare il diritto
africano.La regola africana tradizionale non & scritta.Molti autori hanno cosi
enfatizzato questo suo carattere peculiare,sottolineando peraltro come la traduzione di

quella norma,che acquista le fattezze di una regola consuetudinaria,in formule

%2 Tale espressione sarebbe adatta ad indicare proprio il diritto consuetudinario,ossia il diritto creato dai
destinatari della norma senza coazione,cioe in modo spontaneo. Ma nella realta la categoria e utilizzata
per indicare un diritto privo di fonte,e cioé quel diritto(internazionale) a monte del quale non si ravvisa
nessun procedimento creativo,R.AGO,Scienza giuridica e diritto internazionale,Padova,1950.

% Nella realta attuale, il giurista si sonfronta con un diritto applicato diverso dal diritto scritto.Parlano di
un diritto spontaneo,dunque consuetudinario,dunque muto.In questo ambito vi rientrano espressioni
come:il diritto vivente;il diritto “in action”;1’effettivita ,contrassegno del diritto;il diritto spontaneo;la
natura delle cose;il realismo.R.SACCO,Antropologia giuridica, Torino,2007,p.179 ss.

% R.SACCO,Antropologia giuridica, Torino,2007,p.183.
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linguistiche chiare e precise prelude alla loro sclerotizzazione e quindi al loro

deperimento®.

1.6.2 L’ atto muto” nella ricostruzione di Rodolfo Sacco

E’ da ricondursi a Rodolfo Sacco il merito di aver denunziato il privilegio dell’atto
linguistico verbale, nella filosofia dell’atto giuridico® sull’atto muto. L’autorevole
autore introduce il paradigma fino ad allora inedito:atto parlato(parlante) vs.atto
muto.Nella sua antropologia giuridica, Sacco traccia una macrostoria del diritto. La
prima fase coincide proprio con il diritto muto:si tratta di un diritto senza
legislatore,senza giuristi,senza stato,senza linguaggio,senza magia.In  questa
prospettiva del diritto,I’agire giuridico € atto muto. Quali sono questi atti
muti?Secondo Sacco sono:la presa di
possesso(occupazione);2)1’abbandono(derelizione);3)il dono silente;4)la marcatura del
territorio;5)il corteggiamento;6)l’esecuzione della prestazione;7)I’esecuzione di una
prestazione;8) 1’acquiescienza.Oltre a queste ipotesi che risalgono ad una prima fase,si
individuano altri esempi di atti muti(non dichiarativi) vivissimi nel diritto delle societa
pit avanzate:solo per fare alcuni esempi,si richiamano I’abbandono della

cosa,l’accettazione tacita di eredita,la consegna,la societa di fatto,il rapporto di lavoro

% «“Nel 1980,nel corso di un colloquio di studi giuridici africanistici,si conclamava che tutta la vita
giuridica dell’ Africa sub sahariana si svolge sotto la copertura del sacrale:capi di Stato sono stati
divinizzati;altri capi di Stato hanno fatto scaturire decisioni politiche dai loro sogni;e cosi via.Nello stesso
anno una circolare della Corte Suprema della Zambia indicava come istituire cause in cui venga allegata
I’opera o I’effetto dell’opera del mago.In altre parole,diritto europeo introdotto al tempo coloniale e
diritto che fa i conti con la magia possono convivere in paesi africani sub sahariani.” R.SACCO, I diritto
muto,in Studi in memoria di Gino Gorla,Torino,1993,p.699.

% R.SACCO,Autonomia nel diritto privato,in Digesto delle discipline privatistiche.Sezione
civile,.Torino,p.517-522.
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di fatto,la sanatoria di un negozio invalido mediante esecuzione,il rapporto maritale-
uxorio di fatto ecc.”” “L’uomo che attua in silenzio attua direttamente un
rapporto”,scrive Sacco,”Il giurista della parola ricostruisce la sequenza in modo piu
complesso. Secondo le sue categorie,l’'uomo silenzioso vorrebbe costituire un
rapporto,saprebbe che per costituirlo occorre un negozio,ossia una dichiarazione,che
I’esecuzione del rapporto equivale a dichiarazione e,a questo punto eseguirebbe (...).
Quando 1'uomo non parlava,la dinamica del diritto si riduceva (cerimonie a
parte)all’attuazione dei rapporti(inizio,prosecuzione,cessazione
dell’attuazione,sostituzione di un soggetto all’altro nell’attuazione),né c’¢ ragione per
vedere oggi nell’atto semplice una realta piu complessa di quella che interveniva in

quei tempi”®.

Lo studio elaborato da Sacco é stato oggetto di successivi sviluppi,da parte di studiosi
che,partendo dalle premesse fondate dall’eminente studioso torinese,hanno
successivamente argomentato e arricchito.Paolo Di Lucia®nel suo saggio” Il

59100

linguaggio dell’atto muto”",partendo dalla presa d’atto della eterogeneita degli atti

muti enumerati da Sacco,ne individua tre dicotomie:

D)Atti muti che presuppongono un codice deontico vs. atti muti che non
presuppongono un codice deontico;

la prima delle dicotomie ,attraverso le quali Di Lucia intende mostrare la non-
omogeneita degli atti muti,si manifesta in una serie di esempi:

I)Esercizio di un diritto;

I1)Adempimento di un dovere;

7 R.SACCO,Antropologia giuridica.Contributo ad una visione macrostorica del diritto,Bologna,2007
% R.SACCO,0p.cit.1993,p.700.

% professore ordinario di filosofia di diritto presso I’universita di Milano.

100 p by LUCIAZ linguaggio dell’atto muto,in “La dimensione tacita del diritto”,a cura di
R.CATERINA,Napoli,2009,p.119-128
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I11)Presa di possesso(o occupazione);

IV)Abbandono (o derelizione).

| primi due atti (esercizio di un diritto e adempimento di un dovere),a differenza del
terzo(presa di possesso) e del quarto(abbandono),non sarebbero possibili senza un
codice deontico. Essi presuppongono quindi I’esercizio di entita deontiche(diritti e

doveri).

2)Atti essenzialmente muti vs atti accidentalmente muti

La seconda dicotomia,con la quale intende provare ulteriormente la eterogeneita degli
atti muti,indicati da Sacco,si fonda su atti considerati essenzialmente muti e atti
accidentalmente muti. Per chiarire questa dicotomia,e possibille confrontare due

esempi di atto muto,entrambi contemplati nell’elenco di Sacco:

I)Occupazione(presa di possesso);

I1)Accettazione di un’ordinazione.

Mentre nell’occupazione,il compimento dell’atto materiale (la materiale apprensione
dell’oggetto)e condizione necessaria affinche occupazione ci
sia,invece,nell’accettazione di un’ordinazione,il compimento materiale dell’atto(invio
della merce) & condizione non necessaria,ma solo sufficiente affinché questa vi sia.
Per evidenziare ,maggiormente,la diversita tra le due ipotesi & possibile sottoporle al

»101 Nel caso dell’accettazione di un’ordinazione,é sempre

“test di verbalizzazione
possibile che ’accettazione si compia non mediante questo atto muto,ma mediante un

atto linguistico “parlato” come il dire “Io accetto 1’ordinazione”. Non avviene ,allo

stesso modo,nel caso dell’occupazione.Tale atto,infatti non pud compiersi dicendo:”To

101 B Lucia ne parla come un possibile test,cn il quale,per distinguere I’attuazione immediata di un atto
muto dall’attivazione di una condizione dell’atto,ci si chiede se 1’atto possa compiersi verbalmente.P.DI
LUCIA,op.cit.,p.125.
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occupo”. Quest’ultima non pud compiersi se non effettuando materialmente

I’occupazione stessa.

3) Atti muti vs atti semantici non-verbali.

La terza dicotomia si fonda,pit specificatamente,sulla ripartizione tra atti
essenzialmente muti e atti  semantici non verbali. Il primo dei
due(occupazione,derelizione) non € suscettibile di essere compiuto verbalmente.
Tuttavia,l’atto essenzialmente muto pud essere convertito in un atto semantico non-

verbale.

Infine,’ultima distinzione riconducibile agli atti muti € tra:

I)Atti muti cerimoniali;
INALtti muti attuativi di un rapporto.

Tra i primi si annoverano:1) la marcatura del territorio*

,2)il corteggiamento.

Si  considerano,invece,atti  attuativi  di  un rapporto: 1)la presa di
possesso(occupazione);2)I’abbandono (derelizione),3)il dono silente,4)l’esecuzione di
una prestazione ,5)I’acquiescienza.Per quanto riguarda questo tipo di atti si riscontra
una sorta di iconocita che li caratterizza:ovvero di una simmetria tra la struttura
dell’atto e i suoi effetti. Nel diritto muto,secondo Sacco,l’esistenza di un rapporto
coincide con la sua attuazione.“Dove la cerimonia non interveniva”,scrive
1’ Autore,”I’esistenza del rapporto era tutt’uno con la sua attuazione:il possesso era la
signoria giuridica del bene,l’acquiescenza implicava il diritto altrui,la prestazione

implicava I’obbligo.”*%

102 per una lettura comparativa di “ marcatura del territorio” ,A.MCCLINTOCK,753 a.C. L anno zero del
diritto,in Diritto di parola,a cura di F.CASUCCI,Napoli,2009,p.243-256.
103 R.SACCO,0p.cit.,p.694.
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1.7 Nuove prospettive dell’'universo normativo:quale mondo

abitiamo?

Il diritto pud essere considerato <<un sistema culturale al quale partecipano

104" Esso ,dunque,non & un semplice

I’immaginazione ¢ la creativita letteraria>>
sistema di norme e principi,0 una mera trasposizione in regole degli interessi di una
classe sociale, ma una porzione ricca e complessa della cultura.La storia e la
letteratura non possono sfuggire alla loro collocazione in un universo normativo,né
puo la norma,anche quando incorporata in un testo giuridico,sottrarsi alla sua origine(e
al suo fine) nell’esperienza o,in altri termini,alle narrazioni che sono il riflesso ,sulla
realtd materiale,delle nostre visioni (imaginations)'®. Le grandi civilta giuridiche sono
state caratterizzate da qualcosa di piu della virtuosita tecnica nel trattamento dei casi
pratici,dall’eleganza e dall’autorita del potere contenuta nell’elaborazione dei loro

testi.La grandezza di una civilta giuridica viene misurata sulla base della ricchezza del

nomos nel quale si situa e che,allo stesso tempo,contribuisce a formare.

“Noi abitiamo un nomos ,ovvero un universo normativo.Creiamo e manteniamo
costantemente un mondo fatto di bene e di male,di legalita e di illegalita,di validita e
di invalidita®®.Le regole e i principi di giustizia .Le istituzioni formali del diritto e le
convenzioni  dell’ordine  sociale  sono,indubbiamente,importanti,per  questo
mondo.Essi,tuttavia,costituiscono solo una piccola parte dell’universo normativo e di

guanto dovrebbe attirare la nostra attenzione. Nessun insieme di istituzioni o di

prescrizioni giuridiche puo esistere al di fuori delle narrazioni che lo collocano in uno

104 E CASUCCI,Diritto e Letteratura in F.CASUCCI(a cura di),Diritto di parola,Napoli,2010,p.10.

105 §j sostiene che “la richiesta di una chiusura nella rappresentazione di “eventi reali” derivi dal desiderio
che gli eventi reali manifestino la coerenza,l’integrita,la pienezza e la conclusione di un’immagine di vita
che ¢ e puo essere solo immaginaria.” H-WHITE, Il valore della narrazione nella rappresentazione della
realta(1980),in Id.,Forme di storia,Roma,2006,p.60.

196 p BERGER-T.LUCKMANN,La realta come costruzione sociale(1966),Bologna,1969.
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spazio e la dota di significato'®.”Queste le parole introduttive del saggio di Robert

198 peculiare figura di giurista e di intellettuale nel mondo accademico

Cover
americano. La riflessione di Cover e la conseguente elaborazione di una vera e propria
teoria, partono da una attenta osservazione del sistema giuridico ebraico.Quest ultimo
rappresenta per il giurista un nomos ,0ssia un universo normativo in cui sono integrati
miti,norme e narrazioni.'®Tali materiali non sono solo corpi di regole che attendono di
essere interpretati,ma mondi da abitare. Abitare un nomos significa saper vivere al suo
interno™°.11 diritto & una risorsa di senso che permette di compiere una vasta gamma
di azioni,dalla sottomissione,al gioire,al combattere ,all’umiliare o all’onorare. “Noi
costruiamo il significato del nostro mondo normativo usando I’ironia della
giurisdizione,lJa commedia delle maniere de malum prohibitum,l’epistemologia
surreale del giusto processo( due process)'. Una tradizione giuridica & pertanto parte

integrante di un complesso mondo normativo.La tradizione tramanda non solo un

corpus iuris, ma anche un linguaggio ed un mito.

Lo spazio giuridico pertanto,appare popolato da molteplici universi normativi:Cover
mostra come ogni nomos possa essere compreso secondo due modalita ideali di
organizzazione:paideica,nel senso in cui si enfatizzi la creazione del significato

normativo,oppure imperiale, quando si vuole mettere in luce la necessita di far

197 R.COVER Nomos e Narrative,in “Harvard Law Riview”,97,1983,pp.4-68.

108 Cover ha avuto il merito,tra gli altri,di introdurre nella riflessione giuridica statunitense il tema,fino a
quel momento trascurato,della ricerca interdisciplinare fra diritto e religione,configurandola in termini di
reciproca influenza.Lo stile e le idee di C. diedero vita ad un nuovo genere di incroci interdisciplinari in
cui poteva riconoscersi la capacita di aver reso accessibile e legittimo 1’ultilizzo di fonti provenienti dal
diritto ebraico. S.LASTSTONE,The pursuit of the counter-text,in “Harvard Law
Review”,106,1993,pp.813 ss.

109 |n questo senso,Cover era convinto che un ordinamento giuridico cresciuto nel corso di due millenni
senza poter fare ricorso ad un apparato statale a suo sostegno a al lavoro di una Corte Suprema(il
Sinedrio)in grado di operare una reductio ad unum delle interpretazioni giuridiche,rappresentasse un caso
di estremo interesse.La sfida affrontata dall’ebraismo ¢ stata quella di mantenere il senso di un proprio
significato giuridico a dispetto della proliferazione delle interpretazioni.

110R COVER,Nomos e Narrative,in “Harvard ~ Law  Riview”,97,1983 p.19
ss;W.JAEGER,Paideia,(1939),Firenze,1978.

111 |bidem,0.c.,p.22.Inoltre ,a conferma della tesi si veda lo storico caso Marbury vs Madison,5 U.S. 137
(1803). Marbury rappresenta un esempio considerevole di un piu generale fenomeno.Ogni diniego di
giurisdizione da parte di una corte costituisce un’asserzione del suo potere di determinare la giurisdizione
e quindi di costituire una norma.
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convivere diversi significati giuridici.Secondo la prima modalita,un set di obbligazioni
comuni prende forma per mezzo del comportamento impegnato e della comprensione
delle norme.Esso € il prodotto di specifiche forze culturali che partecipano alla
formazione e riproduzione di un universo normativo.***Esso richiede sia la disciplina
dello studio,sia la  proiezione della comprensione nel futuro che
equivale,poi,all’attivita di interpretazione. L’obbedienza costituisce il correlato della
comprensione,in cui il discorso risulta essere formativo,celebrativo,espressivo e
performativo,piuttosto che critico e analitico.Gli impegni interpersonali sono
caratterizzati dal riconoscimento reciproco che gli individui particolari,obbligazioni
forti nel rispondere alle richieste specifiche delle persone”***.Pertanto,la
consapevolezza dell’impossibilita di ricorrere a mezzi coercitivi per imporre le proprie
norme comportamentali,ha portato I’ebraismo a costruire i legami che tengono
insieme 1’universo normativo attraverso una propria paideia:la produzione culturale
del significato giuridico impone di concentrare 1’attenzione sui luoghi in cui tale

significato viene trasmesso.

Cover analizza gli ordinamenti giuridici attraverso il prisma della distinzione tra
autorita ed interpretazione:in questa stessa prospettiva ,egli introduce I’idea di
“giusgenesi”(jurisgenesis) termine con cui egli intende la creazione del significato
giuridico per mezzo di un impulso di matrice culturale. Il significato giuridico,piu
precisamente,viene prodotto dal “basso”,ovvero dall’impegno di movimenti
sociali,culturali o religiosi.La proliferazione dei significati giuridici rappresenta un
arricchimento della vita sociale;il pluralismo giuridico di Cover deve essere inteso non
solo come dottrina descrittiva della natura di un universo normativo ,ma anche come

114

indicazione prescrittiva di cid che & bene che esso diventi~—.La vita di una comunita

112
113

Ibidem,o.c.,p.4.
Ibidem,o.c.p.28.
14 R.COVER,Justice Accused,New Haven,1975,pp.86-88.
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giuridica consiste in un‘incessante ed instancabile prassi interpretativa, scrive Viola,
ma € un concetto che non puo separarsi dal "metodo dell'autorita™ proprio in virtu del
fatto che il diritto € il luogo del disaccordo, del conflitto e della contrapposizione, e
dalla necessita della sua continuita che non poggia né su individui, né su fonti
particolari, bensi sulle ragioni che ne giustifichino il ricorso secondo le modalita
comunemente accettate.Di conseguenza appare sempre piu nitida la identificazione
del diritto come "linguaggio”, se € vero che la coesistenza e la convivenza sono
fenomeni comunicativi. <<In questo senso il diritto e il pit importante linguaggio
dell'interazione sociale, perche' la ragionevolezza pratica, su cui si fonda, ha un
carattere transculturale ed é in grado di affrontare la sfida dell'intendersi e del
comprendersi tra estranei privi di una comunanza parentale, culturale, morale e, a

volte, persino politica>>""

Il diritto pud cosi essere concepito come un ponte tra la realta ed un mondo

alternativo possibile™®

,0 pil precisamente “un connettivo fra due stati di cose che
possono essere rappresentati nel loro significato normativo solo attraverso dispositivi
narrativi”. Sulla base della ricostruzione effettuata,il diritto pud essere pensato come
una forza,attraverso la quale i nostri mondi esercitano un’influenza reciproca I’uno
sull’altro,una forza che investe il corso delle cose all’interno dello spazio normativo.
Vivere in un mondo giuridico richiede non solo il conoscere i suoi precetti,ma anche e
soprattutto,le connessioni fra questi ed altri possibili e plausibili stati di cose,tra

I’essere e il dover essere,e piu precisamente,tra 1’essere,il dover essere e il “potrebbe
b b b

essere”.Tra le varie narrazioni € le forme paradossali che possono integrarla,si colloca

115 \/IOLA FRANCESCO,ZACCARIA GIUSEPPE, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria

ermeneutica del diritto, Roma /Bari, 1999,p..85

118 | a metafora prediletta di Cover rappresenta il diritto come il ponte che collega queste due
sponde,tenendole allo stesso tempo separate,ossia impedendo che 1’'una venga confusa con I’altra. La
tensione che sostiene il ponte & la stessa che anima la concezione teleologica del diritto
ebraico.Cosi,R.COVER,Nomos e narrazione,a cura di R.GOLDONI,Torino,2008,p.6;R.GARET,Meaning
and Ending,in “Yale Law Journal”,96,1987.
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quella silente®’

.Le narrazioni sono modelli attraverso i quali studiamo le
trasformazioni che si verificano quando un dato stato di cose viene fatto passare

attraverso il campo di forza di un altrettanto semplificato insieme di norme.

Nella consapevolezza di una necessaria contestualizzazione del fenomeno normativo
nell’ambito sociale ,si colloca I’idea di “pluralismo comprensivo™."**Con il termine
pluralismo si fa riferimento a modelli di societa i cui membri aderiscano
rispettivamente ad una molteplicita di differenti concezioni del bene.A seconda delle
convinzioni sostanziali di ciascuno,ci sono molti possibili modi di affrontare i
conflitti che sorgono all’interno di questo tipo di societd ,inclusi i conflitti sulle
interpretazioni corrette. 1l pluralismo comprensivo € a sua volta una concezione del
bene,ma pur essendo dichiaratamente non neutrale,e diverso dalle altre concezioni
nella misura in cui dipende da queste ultime per la sua stessa sopravvivenza. Infatti,il
fine ultimo del pluralismo comprensivo & quello di riuscire a far convivere
pacificamente piu concezioni antagoniste del bene possibili,a condizione di essere
disposto ad accettare le norme prodotte da altre concezioni del bene e a patto che

gueste non interferiscano con il suo progetto unificante.

Pertanto il sistema normativo,alla luce della missione integratrice del pluralismo
comprensivo,viene ad essere concepito come un insieme di norme di secondo livello
che restano distinte dalle norme di primo livello,ossia da tutte le altre norme associate
ad una o piu delle rimanenti concezioni del bene.In definitiva,lo scopo del pluralismo
comprensivo € quello di superare le tensioni tra norme di primo e norme di secondo
livello senza compromettere quest’ultime,e dimostrandosi al tempo stesso pil

119

inclusivo possibile rispetto alle prime™~.Scopriamo cosi una forte somiglianza tra

W7 «g> possibile “far parlare” il silenzio?”,in questo senso,M.ZARRO,Viaggio tra identita e alterita.La
parola tra “limite *“ e “liberazione”,in Diritto di parola,Napoli,2009.

118 M. ROSENFELD, Interpretazione. |l diritto tra etica e politica,Bologna,2000.

119 <1 pluralismo comprensivo pud impegnarsi in una maggiore approssimazione dell’eguaglianza tra
tutte le norme di primo livello,senza mai realizzare il suo obiettivo di assicurare la eguaglianza di tutte le
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pluralismo comprensivo e giustizia comprensiva. Essi condividono la potenzialita del
miglioramento all’interno di contesti che non possono mai superare del tutto le proprie
imperfezioni.Sebbene il pluralismo comprensivo non possa sradicare 1’incertezza e
I’inquietudine,esso,in ogni caso,alimenta la speranza del progresso e di una possibilita

di riconciliazione migliore e mutualmente piu feconda tra il sé e 1’altro®.

norme di primo livello.Inoltre,a causa di tutto cid,il pluralismo comprensivo,una volta messo in moto,da
luogo,ad un’incessante dialettica contrassegnata da una costante successione di fasi positive e
negative,senza mai pervenire ad un punto finale di quiete.” M.ROSENFELD.Interpretazione.ll diritto tra
etica e politica,Bologna,2000,p.323-342.

120 «“Ognuno di noi,in quanto interstizio tra la fiddita dell’eterno e il flusso del tempo”(Pico della
Mirandola),si colloca in questo mondo in modo dinamico.. Vale a dire che non possiamo soffermarci in
modo statico sulla nostra centralita ontologica,ma che dobbiamo inevitabilmente confrontarci con la
nostra “singolarita” in chiave relazionale:1’”’io” esiste solo e se 1’”altro” mi riconosce ,¢ in relazione con
me.” M.ZARRO,Viaggio tra identitd e alterita.La parola tra “limite” e “liberazione”,in Diritto di
parola,Napoli,2009.
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Capitolo 2

Silenzi giuridicamente rilevanti nell’ordinamento giuridico

italiano

2.1 Introduzione al tema

L’espressione “silenzio della legge”,nella maggiore delle ipotesi,rivela un’indifferenza
o neutralita del legislatore ,una scelta politica di non regolare,quindi di tollerare o
ammettere la liberta di comportarsi secondo decisioni individuali.Ma le cose non
stanno sempre cosi:di ogni regola abbiamo 1’eccezione.In primo luogo una direttiva
differente la impone ,come gia abbiamo visto,l’art.12 delle preleggi,al secondo
comma,dove autorizza !’interprete ad ovviare alla mancanza di una specifica
previsione attraverso la pratica “creativa” dell’analogia e infine,se ancora residuano
dubbi e incertezze,a far ricorso ai principi generali dell’ordinamento.Come atto isolato
il silenzio dovra essere valutato con prudenza ma & altrettanto vero che in casi
eccezionali e al verificarsi di determinate circostanze il contegno tacito assume
tutt’altro valore che vuoto,assenza di significato. Il problema del silenzio viene percio
spesso affrontato nel campo giuridico con particolare attenzione al contesto delle
circostanze nelle quali, se il silenzio assume un significato sincero della volonta del
soggetto, nella fattispecie in cui lo stesso avrebbe dovuto o potuto parlare, esso
produce effetti giuridici.Potremmo citare ,tutta una serie di norme a supporto di quanto
appena detto:si pensi ai soli fini esemplificativi, alle "interpellazioni o messa in mora"
ex art. 1399 c.c., IV co., a proposito della ratifica, laddove il terzo contraente pud

invitare l'interessato a pronunziarsi sulla ratifica assegnandoli un termine, scaduto il
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quale, nel silenzio, si intende negata, o0 ancora l'art. 329 c.c. in tema di godimento dei
beni dopo la cessazione dell'usufrutto legale, art. 650 c.c. sulla fissazione di un
termine per la rinuncia, art.1327 c.c. in tema di esecuzione del contratto,dove
I’oblato,se gli sia richiesto dal proponente o dalla natura dell’affare o dagli usi,pud
iniziare 1’esecuzione senza dover prima accettare. Inoltre vi sono ipotesi in cui la legge
€ giunta a positivizzare il contegno tacito,vale a dire casi in cui al silenzio si riconosce
un significato giuridico predeterminato. Dati i limiti cui la stesura del presente lavoro
induce necessariamente a riferirsi,I’indagine sara circoscritta a talune ipotesi di
silenzio giuridicamente significative. Verranno quindi delineati,in primo luogo, i
‘vestimenta’ del silenzio muovendo da wuna ricostruzione storica del
fenomeno,iniziando dalle interpretazioni ereditate dalle fonti romane.Ci soffermeremo
poi sulla consuetudine,fonte-fatto del diritto,in particolare sullo spazio che il
legislatore di oggi riserva ad essa nell’ordinamento giuridico moderno.Il contrasto tra
legge positiva e diritto naturale verra approfondito attraverso 1’analisi dell’ Antigone
sofoclea, un “classico” della letteratura su cui si concentrano (e attraverso il quale si
“sfidano”) D’attenzione e I’interesse di innumerevoli studiosi.ln terzo luogo si
tratteggera il ruolo del silenzio nel diritto amministrativo ,argomentando sul fatto-
silenzio nell’ambito dei rapporti tra privato e pubblica amminitsrazione , sottolineando
come sia indispensabile il ruolo dell’interprete ¢ del giurista.Infine si guardera al
ramo processualistico del diritto,con un’attenzione particolare per il processo civile e
guello penale,dove il silenzio si presenta articolato rispettivamente nelle due varianti
della “mancata risposta”ex art.232 c.p.c. e della “mancata contestazione specifica’ex

art.115 c.p.c., e dello “ius tacendi “dell’imputato nel processo penale.
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2.2 Il valore giuridico del silenzio nelle fonti romane

Non sono mancati tentativi di attribuire al diritto romano 1’elaborazione di regole
precise nell” interpretazione del silenzio. Ad esempio,si ¢ rivelato come la massima

121

del diritto canonico Qui tacet consentire videtur isi loqui debuisset ac potuisset™ trovi

riscontro nelle fonti romane ,e in particolare in un passo giurisprudenziale conservato
nei Digesti giustinianei'?’. In realtd,ad un attento esame & possibile sostenere che la
mancata opposizione dipende unicamente dal contesto sociale e giuridico di

riferimento e che nelle intenzioni del giureconsulto non vi era quella di enunciare un

principio di carettere generale.

Al di 1a della discussione inerente la presunta esistenza di un principio di carattere
generale,nelle fonti romane é ravvisabile una casistica di espressioni di “silenzio”
giuridicamente significative.Tra le piu risalenti testimonianze romane sul valore
giuridico del silenzio,va annoverata quella ciceroniana nel terzo libro del De
officiis'®.Vi si affronta la questione della reticenza nella compravendita e ,di questa,lo
stesso propone alcuni esempi.ll primo concerne il caso di un onesto commerciante(vir
bonus),il quale aveva trasportato a Rodi,in tempo di carestia,una ricca quantita di
grano con l’intento di venderlo a prezzo elevato,approfittando della penuria della

merce e pur essendo venuto a sapere dell’imminente arrivo in cittd di numerosi navi

cariche di frumento. La quaestio iuris ruota intorno all’interrogativo sul se il

121 Regola iuris canonistica,C.43 in V1,5.12

122 1] tentativo ricostruttivo & riconducibile al comportamento della figlia sottoposta alla potesta del
pater:colei che non si ribellava alla scelta paterna doveva reputarsi consenziente(D.23.1.12:...quae patris
voluntati non repugnat,consentire intellegitur).In realta la massima del diritto canonico costituisce una
generalizzazione assolutamente estranea allo spirito del testo romano:in D.23.1.12,’interpretazione del
‘silenzio’ come consenso(“chi tace acconsente’)era indiscutibilmente legato al caso di specie della
nubenda e trovava la sua ratio nella particolare struttura potestativa della famiglia romana.

12211 terzo libro del De officiis ¢ dedicato al problema dei possibili confronti tra I’utile ¢ I’onesto.Peraltro
,gli argomenti che Cicerone uitilizza per sostenere la perfetta coincidenza tra 1’utile e 1’onesto sono
ispirati alle dottrine degli Stoici.
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commerciante all’atto di vendita avesse potuto legittimamente tacere del prossimo
arrivo del grano,in ingenti quantita. Cicerone, che attribuiva alla reticenza il valore di
risposta consapevole,riconosceva una precisa responsabilita in capo a chi aveva
taciuto,quindi il silenzio,in quanto ‘risposta’ consapevole,era un fatto turpe:questo

consentiva all’oratore di identificare il silenzio con la dissimulatio'?*,

Il secondo esempio proposto da Cicerone si incentra sulla distinzione tra ‘celare’ e
‘tacere’,e riguardava il caso del bonus vir che avesse alienato una casa con difetti
(aliqua vitia) di non poco conto,dei quali lui solo era a conoscenza. Rispetto a questa
seconda posizione (per bocca di Antipatro) sostiene che il silenzio equivale in questo

caso ad un inganno.

Tale posizione rivela la seconda delle due strade in cui si articolava
I’argomentazione ciceroniana:messa da parte la prima ipotesi che muove dalla
99125

concezione del silenzio come comportamento positivo,”’un fare nel non fare” >, qui il

richiamo ¢ al ‘principio di affidamento’.

Il terzo esempio dell’ Arpinate ricorre,in modo ancora piu significativo ,al ‘principio
dell’affidamento’.La questione rilevata da Cicerone concerne una sentenza emessa dal
giudice Marco Catone.Essa verte sulla vendita di una casa sul Celio;ne era proprietario
Tiberio Claudio Centumalo,al quale gli auguri avevano intimato la demolizione di
quelle parti del fabbricato che impedivano 1’osservazione degli auspici.Centumalo
aveva omesso di rappresentare tale situazione all’acquirente,Publio Calpurnio

Lavorio;e questi dopo aver ricevuto dagli auguri I’intimazione alla demolizione e dopo

124 5econdo Diogene di Sinope (filosofo greco antico detto il “Cinico” e il “Socrate pazzo”,Sinope,412 a
C.-Corinto 323 a.C.) al vir bonus era consentito tacere,dal momento che lo ius civile imponeva solo di
denunziare i vizi della merce e, I’'imminente maggiore quantita sul mercato del frumento che stava per
essere messo in vendita con prezzo maggiorato, non poteva essere considerato vitium.

125 M.S.GORETTI, Il problema giuridico del silenzio,Milano,1982,p.82
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avervi ottemperato,aveva convenuto in giudizio Centumalo ex fide bona'®.
Nell’analisi del caso ,Cicerone non nasconde la difficolta di valutare sotto il profilo
giuridico la connotazione del silenzio del soggetto alienante.Posto che I’abitazione di
Centumalo non era affetta da vizi occulti,sottolinea 1’oratore che le ipotesi di reticenza
che si potevano ritenere sanzionate dallo ius civile implicavano I’obbligo della
diligenza. Cosi la sentenza  di Catone si era opportunamente richiamata
all’obbligo,specifico del venditore,di non tacere le circostanze di cui si era a
conoscenza ,quando lo richiedesse la norma sociale dell’affidamento™’.Il costante
richiamo operato da Cicerone alla sfera etica,nella valutazione giuridica del silenzio,e
dunque riconducibile alle peculiarita delle obligationes consensu contractae (tutelate
con azioni processuali bonae fidei dal pretore romano sullo scorcio dell’eta

repubblicana),nel cui ambito si inseriva appunto [ ’emptio venditio.

Inoltre,le fonti romane mostrano anche come lo stesso diritto romano attribui al
silenzio il valore di assenso in una serie di rapporti familiari. Nel mondo romano,per il
matrimonio del figlio occorreva il consenso del padre ,affinché non nascesse un suus

heres contro la sua volonta'?®

.Viceversa,nell’ipotesi di matrimonio della figlia,era
sufficiente che il padre non vi si opponesse. Tuttavia non mancavano delle eccezioni:il
non contradicere del padre affetto da patologia mentale era equiparato al consenso in
ipotesi di nozze della figlia(benché tale silenzio andasse poi integrato con una serie di

atti del curatore in ordine alla dote e alla donazione prenunziale). Dunque ,quello che

in altre fattispecie era considerato irrilevante (‘non atto’),vale a dire il silenzio del

126 Catone,ritenendo 1’alienante responsabile per avere taciuto ,lo aveva condannato,cum in vendendo rem

eam scisset et non pronuntiasset(16.66).

127 \1.5.GORETTI,0p.cit,Milano,1982,p.83.

128 Triph.D.49.15.12.3(filius,quem habuit in protestate captivus,uxorem ducere potest,quamvis consentire
nuptiis pater eius non posset;nam utique nec dissentire).
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pazzo,assumeva invece,in materia matrimoniale,ben altra valenza di ‘atto’ valido,in

quanto equiparato al silenzio dell infans e dell’ignorans.*”®

Anche in ambito processuale,il silenzio assumeva molteplici sfaccettature. Si tratta di
ipotesi nelle quali al tacere si conferiva un significato giuridico
predeterminato,rendendo il silenzio pertanto un comportamento normativamente
tipizzato.Una delle piu antiche azioni processuali poste a tutela dei vincoli
obbligatori,la legis actio sacramenti in personam,era strutturata in modo tale da
prevedere,dopo 1’affermazione del diritto di credito effettuata dall’attore,la negazione

del convenuto,oppure il suo silenzio™®

.Si pud quindi dedurre facilmente che il non-
parlare o il non-negare del convenuto assumevano il significato di tacita confessio.
Conclusione che sembra peraltro avvalorata dal dettato della lex Rubria,che
illustrando I’ipotesi di indefensio nella condicio certae pecuniae ,indicava quali
presupposti della condanna la confessione(confessio) e il non rispondere in

giudizio(non rispondere in iure)™.

Ulteriore ipotesi in cui al silenzio si riconosceva una determinata valenza giuridica si
rintraccia nel campo della c.d. giurisdizione volontaria,ed in particolare nel rito della
in iure cessio,antichissimo processo fittizio con cui si realizzava il trasferimento dei
beni.Secondo la ricostruzione di Gaio,l’acquirente affermava,al cospetto del
proprietario alienante,che la res(una cosa inanimata,uno schiavo,un animale) era sua
per il diritto dei Quiriti,dunque il magistrato chiedeva all’alienante se volesse
effettuare la contravindicatio:cioé affermare la proprieta del bene,con le stesse parole
gia proferite dall’acquirente.A tal punto,colui che voleva trasferire la proprieta del

bene,o negava semplicemente di volere contravindicare,oppure taceva ed infine il

129 M.S.GORETTI,0p.cit.,Milano,1982,p.114.

1% Come risulta dalle formule riprodotte da Valerio Probo nell’opera De notis iuris(quando
negas..;quando tu neque ais neque negas).Sul punto € possibile consultare ,A.BISCARDI,Lezioni sul
processo romano antico e classico,Torino 1968,p.78.

131 G.NEGRI,Appunti sull’indefensio’ nella ‘condictio certae pecuniae ex lege Rubria’,in Atti del 111
Conv. Di studi Veleiati ,Milano 1977,pp.223 ss.
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pretore annunciava la addictio,sugellando in tal modo la fattispecie traslativa*®.In

conclusione appare evidente quindi che il silenzio dell’alienante nella procedura
esaminata é rilevante  come manifestazione di volonta,in quanto contegno
giuridicamente significativo della volonta di porre in essere una vicenda traslativa,che
pero si perfeziona solo a seguito del provvedimento giurisdizionale.L’inerzia ,ovvero
il silenzio dell’alienante rappresenta,insomma,un vero elemento di perfezionamento

della fattispecie'®.

| giuristi romani si mostrarono perfettamente consapevoli del fatto che sussistevano
alcuni atti e rapporti per la valida costituzione dei quali occorreva il fateri,mentre per
altri era sufficiente il ‘non negare’,affinché¢ si producessero determinati effetti
giuridici:erano questi i rapporti in cui,benche¢ la ‘manifestazione di volonta’ fosse
quella del tacere,risalendo all’antefatto in base ad un principio di affidamento o
ispirandosi ai principi regolatori della materia specifica,per mezzo di un ragionamento
di tipo induttivo-deduttivo,si poteva assegnare al silenzio una determinata valenza,ed
eventualmente addossare al tacens talune conseguenze derivanti dal suo
atteggiamento:era dunque attraverso un’operazione logica,e non arbitraria,che si

riusciva a privare il silenzio della sua intrinseca ambiguita.™**

132 A BISCARDI, Lezioni sul processo romano,cit.,p.58

138 Questo & “I’unico esempio. ..di silenzio preordinato a manifestare volonta”,che le fonti ci
offrono.C.FERRINI,Pandette, Torino,1908.

134 p BONFANTE, Il silenzio nella conclusione dei contratti (11 studio),in Rivista di diritto commerciale
1V(1909)pp.105 ss.,109,anche in ID.scritti giuridici vari I11.0bbligazioni.comunione e

possesso, Torino,1921,pp.174 ss.
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2.3 L’importanza della consuetudine,fonte non-scritta del diritto

Una visione realistica della realta giuridica e dell’ordinamento giuridico non pud non
riconoscere che la consuetudine,anche negli ordinamenti moderni,ricopre uno spazio
imprescindibile e ben piu ampio di quello che le assegna il legislatore. Nel
1942,Noberto Bobbio scriveva:”’per quanto la legge statuale limiti I’applicazione del
diritto consuetudinario di per sé considerato,ma esclusivamente sulla sua validita
nell’ambito dell’ordinamento statale,che € appunto un ordinamento a base legalistica;il
che non esclude,in primo luogo,che esso continui ad avere piena validita
nell’ordinamento che gli ¢ proprio,come ad esempio,nell’ordinamento cavalleresco,per
gli individui appartenenti a tale istituzione e in vista delle finalita caratteristiche
dell’istituzione stessa;in secondo luogo,che anche nell’ordinamento statuale si possa
formare spontaneamente e immediatamente un diritto consuetudinario,il quale valga
per la sua intima forza giuridica,al di fuori di qualsiasi richiamo e riconoscimento,la
dove non giunge la regolamentazione legislativa (la legge non pud essere
onnipresente) o addirittura in una direzione contraria a quella delle disposizoni
legislative (la legge non pud essere onnipotente)”*®.La dottrina ha spesso evidenziato
come in molti settori del diritto regole di origine consuetudinaria siano pacificamente
applicate,a prescindere da qualsiasi richiamo legislativo,e talvolta nonostante la loro

dubbia compatibilita con espresse previsioni di legge™®.

137

Dal punto di vista strutturale,la consuetudine si definisce una fonte-fatto™‘,non scritta

del diritto. Essa consta di due momenti:un comportamento reiterato o costante dei

1% N.BOBBIO,La consuetudine come fatto normativo,Padova,1942,p.88.

1% R.SACCO, Il diritto non scritto,in G.ALPA Le fonti del diritto Italiano:le fonti non scritte e
linterpretazione,in Trattato di diritto civile,diretto da R.SACCO,Torino,1999.

137 Tale riconoscimento si accompagna alla presa d’atto che nella consuetudine,manca una dichiarazione
imputabile alla volonta normativa di un soggetto determinato,che invece,identifica una fonte-fatto.”La

55



consociati(usus) unito al convincimento della sua doverosita(opinio iuris ac

necessitatis)'*®

.Questo secondo requisito,definito come 1’elemento spirituale ,0
psicologico della consuetudine,ha sollevato maggiori incertezze dottrinali. Non
mancano orientamenti che propongono di stemperare 1’0pinio, riferendola “non tanto
ad una norma giuridica gia necessariamente operante come tale,ma piu genericamente
all’esigenza di giustizia”**.C’¢ poi chi si spinge oltre,arrivando ad escludere in
maniera radicale | 'opinio,nella convinzione che sia sufficiente la costante ed uniforme
ripetizione da parte di una generalita di persone a dar vita ad una

consuetudine'*

.Sull’opposto versante,vi sono esponenti della dottrina che riducono la
consuetudine ad opinione.In quella societa in cui i cittadini trovano evidente che una
data regola ¢ in vigore,la regola ¢ in vigore. “E’ ovvio che una convinzione
compatta(...) genera una pratica uniforme. In questi casi,la pratica prova I’esistenza
della consuetudine:e una fonte di cognizione(...).Nel primo momento in cui si affaccia

la prassi,la consuetudine & gia in vigore™**!,

Veniamo ora al profilo della gerarchia delle fonti,dove la consuetudine & fonte
terziaria,poiché subordinata alla legge e ai regolamenti. Nelle materie regolate dalla
legge e dai regolamenti la consuetudine ha efficacia solo se da essi richiamata*%in
tale ipotesi € denominata secundum legem.La tradizione ammette,di conseguenza,la

consuetudine praeter legem ,nelle materie non coperte da fonti primarie o secondarie.

In quest’ultimo caso,la consuetudine ha efficacia pur senza un espresso

consuetudine ,poiché non ¢ il prodotto di una volonta,é un fatto(non un atto).Si prova in giudizio come un
fatto”. R.SACCO,Trattato di diritto civile,op.cit,p.11.

1%p PERLINGIERI E P.FEMIA Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto
civile,Napoli,2000,p.60.

139 APIZZORUSSO,Le fonti terziarie ,in A.PIZZORUSSO E S.FERRERI,Le fonti Scritte,in Trattato di
Diritto Civile,diretto da R.SACCO,Torino,1999.

10«14 credenza nell’obbligatorietd di una norma non sorge durante il processo di formazione,ma alla
fine,quando la norma consuetudinaria e gia formata.” N.BOBBIO,La consuetudine come fatto
normativo,Padova,1942,p.55

%1 R SACCO,0p.cit, 199,p..30

142 Art. 8 dis.prel.c.c.-USI-“Nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti gli usi hanno efficacia
solo in quanto sono da essi richiamati.Le norme corporative prevalgono sugli usi anche se richiamati
dalle leggi e dai regolamenti,salvo che in esse sia diversamente disposto.”
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richiamo,sebbene rispetto ad essa si impone il controllo di meritevolezza.
Inammissibile infine la consuetudine contra legem ,in contrasto con una specifica
disposizione inderogabile o con wun principio del sistema giuridico. Ogni
consuetudine,in assenza di fonti primarie,deve essere controllata dal punto di vista
della sua rispondenza ai principi fondamentali,al fine di escludere la vincolativita
dell’uso che non abbia,in termini di meritevolezza,valutazione positiva da parte

dell’ordinamento.

Al di 1a dell’aspetto meramente strutturale e funzionale,é importante sottolineare
come in dottrina siano maturati orientamenti eterogenei,talvolta contrastanti,portatori
di una diversa ricostruzione,in chiave giuridica,della consuetudine.ll giurista
contemporaneo,abituato a misurarsi con la legge positiva dello Stato,non di rado si
preoccupa di precisare che,nel mondo della legge la consuetudine & al tramonto*®. In
particolare si rammentano quelle correnti ,secondo le quali, “il diritto
consuetudinario,che per la sua stessa natura € legato ad un lungo decorso di tempo,é
un diritto statico e legato alla struttura sociale del passato. Esso non si innova,non crea
diritto nuovo.La legge ,invece,non si limita a registrare il diritto prodotto dalla prassi
sociale,ma & fonte attiva del diritto,& creatrice di diritto”l““.Sempre secondo questa
prospettiva si sostiene che “la consuetudine ¢ un ordinamento di fatto.Sviluppato dai
bisogni e dalle condizioni sociali che per generale e duratura osservanza s’impone
psicolgicamente ai singoli.Ma la consuetudine non € ancora diritto.La consuetudine in

sé & un fenomeno pregiuridico,o se si vuole extra-giuridico:é un ordinamento neutrale

sociale.Lungi dal vedere nella consuetudine la forma infantile del diritto,é da vedere il

¥3 In primo luogo,tali processi e i loro prodotti rimontano alle origini dei corpi sociali giuridicamente
organizzati,ponendosi sempre in alternativa alle leggi e agli atti normativi,anche se i reciproci rapporti
sono profondamente mutati nel corso della storia.In secondo luogo,le norme consuetudinarie
corrispondono comunque all’interno diritto non scritto(...);laddove le fonti esterne chiamate a costituire
anche il nostro ordinamento assumono il piu delle volte(...)la veste degli atti produttivi di diritto,posti in
essere dalle competenti autorita e assoggettati a forme ufficiali di pubblicazione.”L.PALADIN,Le fonti
del diritto italiano,Bologna,1996,p.381

144 sul punto,F.VIOLA E M.URSO,Scienza giuridica e diritto codificato, Torino,1989,p.68
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substrato di fatto di una possibile norma.Attraverso reazioni e divergenze sotto
I’impulso degli interessi si stabilisce nella vista sociale una media osservanza pacifica
di un certo contegno™*. La consuetudine non diventa diritto consuetudinario,se non
per statualizzazione. Essa & un uso giuridico,é quella forma di costume che cade nella
sfera dei rapporti esterni tra uomini,capaci per loro natura di sottostare ad una
determinazione giuridica™* .Ed infine ,si sostiene che “quando si abbia a che fare con
regole consuetudinarie non scritte(...)lI’operazione che su di esse viene eseguita ¢ non
tanto operazione ermeneutica quanto attivita destinata a tradursi in un controllo in
ordine all’’effettivita”e pertanto alla persistente valenza ed attualita di regola

operativa della norma consuetudinaria™*’.

Si amano ,pertanto,enumerare i numerosi pregi della legge come tecnica di governo
rispetto alla consuetudine. In particolare,la legge come veicolo di norme non ha
alternative quando si tratta di introdurre regole nuove,legate a dimensioni della vita
collettiva totalmente estranee all’orizzonte della consuetudine.Talvolta si rileva come
la consuetudine possa mettere a repentaglio alcuni valori fondamentali,costitutivi delle
democrazie contemporanee,quali la conoscibilita del diritto,il rispetto del principio di

148 Tuttavia ,solo di rado,si riflette su come I’interazione fra

uguaglianza,e cosi via
ordinamenti giuridici ,ove alla legge dello Stato viene accordata preminenza assoluta,e
gli ordinamenti a base consuetudinaria, abbia implicato sopraffazione e violenza. Cosi

I’opera del legislatore,non diversamente da quella del gruppo dominante che si regola

secondo consuetudine,diviene 1’ennesimo esercizio di potere. Ora,siamo disposti ad

4% «“Quest’uso non & ancora diritto,lo diventa,quando il potere sociale lo munisce di sanzione,facendolo

applicare dai suoi giudici.Allora dalla spontanea osservanza si passa all’imposizione
dell’obbedienza.”F.FERRARA,Trattato di diritto civile,Roma,1921,p.135.

148 F FERRARA 0p.cit,1921,p.136

Y7 BIGLIAZZI GERI,L 'interpretazione,Milano,1994,p.306

18 sul punto & possibile prendere atto delle rifessioni svolte da M.GRAZIADEI,La legge,la
consuetudine,il diritto tacito,le circostanze in La dimensione tacita del diritto,diretto da
R.CATERINA,Napoli,2009,p.51
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affermare che 1’adesione,il consenso siano sempre il frutto di una volonta quanto piu

puntualmente espressa e autoritativamente imposta?

Di fronte ad una norma non scritta I’operatore di diritto adottera,il piu delle volte, un
atteggiamento di chiusura,relegando il fenomeno consuetudinario in un’area
marginale,in quanto non scritto e,pertanto,carente dal punto di vista
dell’autoritativitd.Su posizioni diametralmente opposte si attesta la dottrina sostenuta
da R.Sacco e seguita da un’ingente schiera di giuristi contemporanei,tesa a riconoscere
piena cittadinanza alla consuetudine come espressione di un diritto non
verbalizzato,muto,ma tuttavia presente.Sacco pone 1’attenzione sul procedimento
logico attraverso il quale 1’operatore che pratica un diritto non verbalizzato accede alla
regola,avvalendosi necessariamente di esperienze diverse da quella giuridica,come
guella linguistica. Il parlante analfabeta,infatti,da puntuale applicazione alle regole
linguistiche,sebbene non saprebbe formularle,né verbalizzarle:il parlante avverte il
bisogno di formulare mentalmente la regola linguistica pertinente®*. Si sottolinea
come la “vera” consuetudine giuridica veniva e viene applicata da popolazioni
incapaci di ricostruire le regole astratte,e di mettere le stesse al servizio del caso

concreto™

.La regola si trasmette con la cultura:cio che si trasmette con la cultura ¢ la
capacita di applicare correttamente la regola individuale che si presenta.A fronte di
una dottrina reticente a riconoscere il reale spessore della consuetudine,poiché
esclude categoricamente la presenza di forme consuetudinarie implicite o extralegali,e

possibile riportare molteplici esempi che,all’opposto,dimostrano  I’effettiva

sopravvivenza nel diritto codificato dell’elemento non scritto. Si richiama ,in primis, il

149 «J *analfabeta europeo ,il pastore africano nomade,il cacciatore del deserto del Kalahari,il bambino
non ancora scolarizzato parlano;ognuno di essi parla una sua lingua,di cui la morfologia,la fonetica e la
sintassi non sono piu semplici o piu facili della morfologia,della fonetica e della sintassi del sanscrito e
del neerlandese.” R.SACCO,op.cit.,Torino,1999,p.48

10 1 > assunto & stato ampiamente dimostrato in R.SACCO,0p.cit.,Torino,1999,p.48
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“diritto vivente™”

,espressione coniata da un esponente della scuola sociologica
tedesca,E.Ehrlich,per indicare il diritto creato fuori dall’istituzione,ovvero il diritto
che regola la vita sociale senza essere verbalizzato in proposizioni giuridiche. In Italia
il riconoscimento della categoria si € avuto da quando la Corte Costituzionale,investita
del controllo di legittimita di una legge ordinaria,ha deciso di dover ricostruire la
portata di quest’ultima in relazione appunto,al “diritto vivente”,inteso pero in
conformita con I’ortodossia giuridica statalista,come criterio di decisione praticato

dalla giurisprudenza*®

.Altra dottrina ha parlato di un diritto “spontaneo” da intendersi
come diritto creato dai destinatari della norma inavvertitamente,senza coazione,cioe in
modo spontaneo,che ben puo indicare proprio la consuetudine. Ma in realta la
categoria é stata utilizzata in riferimento a un diritto privo di fonte,cioé quel diritto a
monte del quale non si ravvisa alcun procedimento creativo®®.1 sostenitori piti amanti
delle impostazioni giusnaturalistiche invece,in replica a coloro che denunciano
I’indeterminatezza del diritto naturale,sostengono che quest’ultimo attinge proprio al
diritto “spontaneo” o “implicito”,ovvero che si impone senza essere verbalizzato o
formulato,rappresentando la possibilita di concepire il diritto naturale come ordine
normativo implicito. La conferma di tale possibilita ci viene da tempi piu remoti. Sin
dalle origini fondanti della nostra civilta,al diritto codificato,alla legge scritta,viene
contrapposta 1’universalitda di valori umani che nessuna norma positiva pud
negare:all’iniqua legge dello Stato promulgata da Creonte che nega universali
sentimenti e valori umani,Antigone contrappone le “non scritte leggi degli déi”,i

comandamenti e i principi assoluti che nessuna autorita puo negare. Nella celebre

tragedia di Sofocle si legge:”L’editto non era di Zeus;e la giustizia,che siede accanto

51 Sul punto,si ¢ incontrato Dinteresse di molteplici autorevoli autori,SANTORO PASSARELLI,A
proposito del diritto vivente,in Ordinamento e diritto civile.Ultimi
5aggi,1988,p.41;G.ZAGREBELSKY ,La dottrina del diritto vivente, MAGIC,1986,p.1159

152 5acco evidenzia come la concezione pili pura del diritto vivente & pitl marcata,e pil aderente alle
prospettive di Ehrlich;essa identifica la figura con la pratica creata dall’impatto sociale della legge anche
fuori da ogni controllo giurisprudenziale .R.SACCO,op.cit,p.53

18 n questo senso € R.AGO,Scienza giuridica e diritto internazionale, Torino,1950

60



agli déi di sottoterra,non ha mai stabilito tra gli uomini leggi come queste.Non ho
ritenuto che i tuoi decreti avessero tanto potere da far trasgredire ad un essere mortale

»1% | o studio dei classici &

le leggi non scritte,immutabili,fissate dagli deéi
fondamentale per il giurista contemporaneo che voglia avere una visione non
superficiale e limitata del dato positivo della horma che deve interpretare ,ma altresi
critica dinanzi ai problemi che gli si presentino. Quali interpretazioni attribuire a

quest’opera che, nel tempo, ¢ diventata un riferimento costante dal punto di vista

culturale? Si pud darne una lettura in chiave contemporanea?

Il personaggio sofocleo ¢ quasi certamente la figura dell’antichita classica piu studiata
ed interpretata nella storia della cultura occidentale.Da quel lontano 442 a.C. ,data che
per convenzione,si attribuisce alla prima rappresentazione,la tragedia di Sofocle ha
catturato attorno alle grandi contrapposizioni non solo morali che Ia
compongono,l’attenzione e l’interesse di giuristi, studiosi di letteratura e filosofi,
politici e grecisti.Da Hegel a Nussbaum, da Holderlin a Zagrebelsky, tante sono le
letture che vengono date in riferimento all’Antigone. Il conflitto di Antigone che si
trova tra due fuochi,rectius tra due leggi,da una parte 1’editto di Creonte che vieta la
sepoltura di Polinice,e dall’altra il diritto mortuario tradizionale ,che vuole la sepoltura
del feretro come rito di passaggio tra il mondo dei vivi e 1’ade,¢ 1’essenza stessa di
questa tragedia.l’altro grande tema che domina il racconto, ¢ la ribellione alla legge

ingiusta.

La filosofa americana Martha Nussbaum, inoltre, ha operato un’analisi originale:
innanzitutto la legge non scritta cui Antigone fa riferimento ha una forza maggiore
rispetto al decreto di un governante e soprattutto dimostra una maggiore comprensione
della comunita e dei suoi valori; in secondo luogo Antigone ricerca la virtu in se stessa

e non fa violenza al mondo; infine riconosce la vulnerabilita della virtt, vulnerabilita

1% SOFOCLE,Antigone,parag.450-55.
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femminile: “la complessita della sua virtu permette ad Antigone un genuino sacrificio
all’interno della difesa della pietd. Muore senza ritrattare nulla, ma é straziata da un
conflitto”®®, da qui la maggiore umanita e ricchezza che si riconosce ad Antigone
rispetto al suo antagonista. Possiamo dunque affermare che Antigone é profondamente
devota e legata ai propri familiari. A causa di questo suo modo di essere e a causa dei
dolorosi avvenimenti ,avviene in lei una sofferta maturazione che la spinge a sentire le
leggi divine e morali come 1’unica verita che puo guidare il cammino dell’uomo. In
questo processo di cambiamento risiede il fascino del suo personaggio: ha paura di
morire, ma la ragione e il desiderio di giustizia le fanno superare anche
quest’inquietudine. Il suo unico canone di vita non ¢ I’odio, ma I’amore: “ Nacqui a

. . 55156
legami d’amore, non d’odio”

, @ in virtu di quest’ultimo agisce e si oppone alle leggi
che la sua coscienza non approva e che a suo parere gli déi non apprezzano. Da tali
caratteristiche proprie della giovane donna, emergono alcune considerazioni
sull’attualita e sulla modernita del personaggio. Infatti, la sua necessita di agire

secondo quella che si definisce “coscienza” e “morale” che porta la giovane ad

opporsi al tiranno ¢ un bisogno dell’uomo di qualsiasi epoca.

Lo scontro tra Antigone e Creonte, che si riferisce al contrasto tra leggi divine e leggi
umane, ¢ espresso tramite 1’incomunicabilita tra le diverse concezioni politiche dei
due personaggi **"; non si riesce infatti a trovare un punto di accordo tra i cosiddetti
"agrapta nomima", ossia I’insieme di leggi consuetudinarie, ritenute di origine divina e
il "nomos", il complesso delle leggi della polis di stampo democratico. Il divieto di
Creonte ¢ l'espressione di una volonta tirannica, basata sulla legge sovrana, egli infatti

pone tali leggi democratiche al di sopra dell’'uvomo e del divino. In questo senso

1%¥\1.NUSSBAUM, La fragilita del bene. Fortuna ed etica nella tragedia e nella filosofia greca, Il

Mulino, Bologna 1986, cit., p. 156-157

1% gofocle, Antigone, v. 651 ( cit. trad. Einaudi, Torino, 1966)

187 _a stessa Antigone dice: “Lo sai pure: di tutte le parole tue, non una piace

a me, né potrebbe mai piacermi. E allo stesso modo a te dispiacciono le mie, Sofocle, Antigone,
Op.cit,vv. 619- 621
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Creonte assume la figura del despota chiuso nelle sue idee, attento alla propria
immagine e timoroso di apparire debole di fronte a una donna. Per parte sua Creonte
espone la ragione del diritto positivo, della disposizione di legge, e verso il figlio
venuto a perorare la causa di Antigone ha queste parole: « Ubbidire, ubbidire, e nel
molto e nel poco, nel giusto e nell'ingiusto, sempre e comunque, all'uomo che sia
posto al timone dello Stato. E l'anarchia il pessimo dei mali: distrugge le citta e
sconvolge le case, mette in fuga e fa a pezzi gli eserciti in battaglia. Ma é I'ubbidienza,
l'ubbidienza ai capi la fonte di salvezza e di vittoria. Noi dobbiamo ubbidire alle leggi,
alle leggi scritte». La colpa interiore tragica che prova Antigone nasce dal contrasto e
dalla consapevolezza di sentire che la propria legge interiore, connaturata in lei come
in tutti noi, che ci riporta alla legge "naturale” non scritta, & prevaricata da un‘altra
legge, questa volta imposta dagli uomini, e inoltre dalla domanda spontanea che ci
facciamo quando qualcosa che sentiamo come giusto nel profondo stride e si scontra

con quello che ci proviene dall'esterno.

Anche ai giorni nostri, quando la giustizia legale, la legge fatta dagli uomini, appare
ingiusta, ci si appella alla legge “obiettiva” della natura,che pud dispensare certezze
etiche in un mondo che tende a nascondersi dietro i panni accattivanti della tolleranza.
Conosciamo solo piu leggi scritte e mutevoli, che sono di ieri, di oggi e certamente
non piu di domani; sappiamo chi e quando le ha proclamate, in quali circostanze, per
quali interessi e con quali propositi. La sacralita del diritto € stata soppiantata dalla
esteriorita della legge. La legislazione ha invaso tutti gli ambiti dell’esistenza umana,
perfino i piu privati e per lungo tempo refrattari a norme esteriori di regolamentazione,
come quelli delle relazioni affettive tra le persone: la famiglia, la convivenza, i
rapporti tra genitori e figli. Per cio che attiene i diritti naturali e quelli fondamentali in
particolare ,vi é da dire che essi storicamente si sono affermati nel corso della lunga

evoluzione del rapporto fra Autorita e Liberta, cioé, fra i singoli (piu tardi cittadini) ed
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il Potere Pubblico.Oggi, tutte le costituzioni delle piu avanzate democrazie
“riconoscono” 1 diritti fondamentali dei cittadini, dove nell’uso del verbo
“riconoscere” si conferma I’implicita ammissione che i diritti preesistono alla
costituzione stessa dell’ordinamento e 1’autorita si limita, per cosi dire, al loro
riconoscimento e non alla loro creazione. Si pone a questo punto la domanda se i
diritti inviolabili, di cui si parla nell’art.2 della Costituzione italiana siano solo quelli
elencati nella Costituzione stessa o se 1’espressione ricomprenda ulteriori diritti oltre
quelli elencati nel testo stesso. In verita si € ritenuto — e a ragione — che 1’art.2, nel fare
riferimento ai diritti inviolabili dell’uomo, abbia inteso riferirsi non gia solo a quelli
espressamente elencati negli articoli seguenti ma a tutti i diritti che la coscienza
sociale e le indicazioni stesse dell’ordinamento inducono a ritenere meritevole
dell’aggettivo inviolabili, tali cio¢ che si contrappongono all’emanazione di qualunque
atto autoritativo (leggi, provvedimenti, sentenze) che tendesse ad intaccarne il nucleo

fondamentale.

Invocare il diritto naturale,quel diritto implicito,non consacrato alle tavole della legge
altro non é che un appello ad una libera, rigorosa e onesta indagine razionale sul bene
globale dell’'uomo. La distinzione tra diritto positivo e diritto naturale, oggi come nel
V secolo a.C., mira a segnalare la tensione tra lI'ordinamento giuridico vigente e
vincolante in una societa determinata (diritto positivo) e gli ideali di giustizia che si
assumono permanenti e universali (diritto naturale). Per individuare i valori da porre
alla base delle norme giuridiche, il metodo che si é affermato € quello democratico,
basato sul principio di maggioranza. Questo metodo, per valutare le leggi, € ritenuto
pit che sufficiente dalla dottrina del positivismo giuridico, secondo la quale una legge
formalmente corretta &€ sempre "valida e giusta", anche se emanata in un regime non
democratico. La storia ha smentito la convinzione che il rispetto di tali forme sia

sufficiente ad assicurare il rispetto dell'uomo, allora, oltre che un metodo, serve un
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fondamento. La ricerca di un tale fondamento ai valori e alle leggi conduce
inevitabilmente a guardare sia alla legge naturale (intesa come insieme di principi e
valori oggettivi) sia — soprattutto - al diritto naturale (inteso come insieme di norme
giuridiche vincolanti che regolano la vita sociale, nonché come sistema per la
produzione delle norme stesse). Il diritto naturale & indipendente - e preesistente -
rispetto alle leggi di ciascuno Stato, perché conforme alla natura umana e comune a
tutta l'umanitd. E' un diritto che, ovviamente, non si sostituisce al consenso
democratico; pero legittima la democrazia, e le da anche un'anima per evitarne le

. . . N1 i 1
degenerazioni.Ancora una volta dunque 1’ Antigone ¢ di un’attualita sconcertante’*® .

2.4 1l “silenzio” della Pubblica amministrazione

2

Gia nel <700 TI’abate Joseph Dinouart ammoniva che :”se si scrive
male,talvolta si scrive troppo e, talvolta, non abbastanza”,dettando la regola per

\

cui “e bene trattenere la penna,senon si ha nulla da scrivere che valga piu del silenzio
199 L’opera da cui sono desunte le suddette citazioni costituisce un elogio del
silenzio, da intendersi perd non come mezzo per isolarsi, ma come un invito ad

un’attenta meditazione prima dell’uso della parola e degli scritti.Tali riflessioni sono

utili per introdurre I’argomento oggetto del presente scritto: il significato che assume il

158 Nel secondo dopoguerra ,specialmente nella Germania profondamente macchiata dall’olocausto,tra i
filosofi del diritto si ripresento il problema della validita della legge ingiusta e della ribellione,primo fra
tutti,Gustav Radbruch:” Dove sorge un conflitto fra certezza del diritto e giustizia, fra una legge
oppugnabile contenutisticamente ma positiva e un diritto giusto ma non ancora versato in forma di legge,
si ha a che fare in realta con un conflitto della giustizia con se stessa: un conflitto fra giustizia apparente
e giustizia reale. /... Il conflitto fra la giustizia e la certezza del diritto potrebbe dunque essere risolto in
un senso tale per cui il diritto positivo /...J abbia la precedenza, anche quando &, nel suo contenuto
ingiusto /...J a meno che il contrasto fra legge positiva e la giustizia giunga ad un grado di tollerabilita
che la legge, in quanto diritto ingiusto, debba arretrare di fronte alla giustizia”,
G.RADBRUCH,”Ingiustizia legale e diritto sovralegale”,1946,trad.in A.G.Conte,P.Di
Lucia,L.Ferrajoli,M.Jori(a cura di),Milano,2002

19 3. A.DINOUART,”L ‘art de se taire” Parigi, 1771 trad.it.a cura di Chiara Bietoletti, Palermo,1979
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silenzio della pubblica amministrazione nei rapporti con 1’utenza ¢ I’insieme dei mezzi
di cui puo avvalersi quest’ultima a fronte dell’inerzia della prima. Nell’ambito degli
odierni rapporti tra la pubblica amministrazione ed i cittadini, al silenzio puo essere
attribuito, a seconda dei casi, valore significativo (di silenzio-assenso o di silenzio-
rigetto) oppure un valore di rifiuto di provvedere (silenzio-inadempimento). Il silenzio
— nell’accezione di «silenzio significativo», perché sostitutivo del provvedimento
espresso, e nella declinazione di «silenzio assenso» — costituisce un modulo di
semplificazione dell’azione amministrativa, divenuto la regola nei procedimenti
avviati ad istanza di parte a seguito dell’entrata in vigore della legge 7 agosto del 1990
n. 241(la legge di disciplina in generale del procedimento amministrativo).L attuale
formulazione dell’art. 2 della suddetta legge quale derivante dalla novella normativa
del 2005 (legge n. 15/°05 e decreto legislativo n.35/°05, convertito nella legge n.
80/°05) prevede il dovere della pubblica amministrazione di concludere il
procedimento amministrativo — conseguente ad un’istanza del privato o avviato
d’ufficio — con un provvedimento espresso.ll successivo art. 20 assume importanza
basilare, in quanto pone la fattispecie generale del silenzio-assenso. Attribuisce, cioe,
all’inerzia dell’ente pubblico, decorso il termine di tempo previsto, il significato di
accoglimento dell’istanza.E’ su questa tipologia di silenzio che ci si soffermera d’ora
in avanti,in quanto essa costituisce oggi la regola nel nostro ordinamento per i
procedimenti ad istanza di parte,pur se temperata da una serie di eccezioni.
La prima ‘deviazione’ dalla regola si rinviene nel quarto comma,dove il legislatore
esclude per un verso che in certe ipotesi il silenzio possa valere come
assenso,trattandosi di casi in cui la legge qualifica il silenzio dell’amministrazione
come rigetto dell’istanza e per altro verso nei confronti degli “atti e provvedimenti
individuati con uno opiu decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta

del Ministro per la funzione pubblica, di concerto con i ministri competenti ™.

180 Art.20 ,IV comma legge n.241 del 1990:”Le disposizioni del presente articolo non si applicano agli
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La suddetta generalizzazione del silenzio-assenso costituisce un importante traguardo
raggiunto in termini di certezza del diritto e di salvaguardia dei cittadini rispetto a

comportamenti patologici o comunque ostruzionistici della pubblica amministrazione.

Dal canto suo, la dottrina ha cominciato a svolgere una rimeditazione complessiva,
soprattutto con riguardo agli effetti prodotti dalla domanda del privato in relazione al
potere di provvedere dell’ Amministrazione'®’. La giurisprudenza richiede, di regola,
che, per il conseguimento dell’effetto utile della formazione del silenzio-assenso,

sussistano in fatto le seguenti le circostanze (o condizioni):

a) D’interessato deve rivolgere la sua istanza all’amministrazione in rapporto ad una
concreta fattispecie riconducibile ad un preciso ambito legislativo di applicazione del

silenzio assenso;

b) la domanda deve provenire da un soggetto legittimato a proporla, che si presenti
come titolare di quella situazione giuridica (interesse legittimo pretensivo), che
sarebbe lesa dall’inerzia dell’ Amministrazione;

¢) la domanda deve essere rivolta all’amministrazione competente a provvedere sulla
stessa;

d) la domanda deve essere corredata di tutti gli elementi necessari affinché
I’amministrazione sia concretamente posta nella condizione di poter compiutamente
valutare il caso in questione.

Di rado, i giudici amministrativi si spingono ad indagare il meccanismo logico-

giuridico di formazione del silenzio assenso e il contenuto dei poteri

atti e procedimenti riguardanti il patrimonio culturale e paesaggistico, I'ambiente, la difesa nazionale, la
pubblica sicurezza e I'immigrazione, la salute e la pubblica incolumita, ai casi in cui la normativa
comunitaria impone I'adozione di provvedimenti amministrativi formali, ai casi in cui la legge qualifica il
silenzio dell'amministrazione come rigetto dell'istanza, nonché agli atti e procedimenti individuati con
uno o piu decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro per la funzione
pubblica, di concerto con i Ministri competenti.”

161 G.BERGONZINI Silenzio-assenso ed effetti della domanda dell’interessato: riflessioni critiche,

in www.giustamm.it, 2012
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dell’amministrazione, un volta che essa sia stata investita della domanda
dell’interessato.

Per lo piu, risulta condivisa la ricostruzione dell’istituto elaborata da un autorevole
indirizzo dottrinario, secondo il quale la domanda, quale atto di iniziativa di un
procedimento amministrativo, avrebbe 1’unico effetto di far sorgere 1’onere
dell’ Amministrazione di assumere 1’eventuale provvedimento negativo prima della
scadenza del termine decorrente dalla presentazione della domanda. Nella
consapevolezza che il silenzio-assenso, cosi inteso, «male si sposa con i principi della

funzione amministrativa»®?

implicando una rinuncia «ad individuare in concreto
I’interesse pubblico ed a valutare il modo della sua soddisfazione con riferimento alle
situazioni reali in cui esso storicamente si viene a porre»*®, questa opinione giunge ad
affermare che, per rimediare all’inerzia dell’amministrazione, si ¢ resa necessaria
I’introduzione di una disciplina di deroga ai predetti principi, stabilendo che, nelle
ipotesi di silenzio-assenso, «a determinare il nuovo assetto di interessi sia (non il
provvedimento formale, bensi) il fatto giuridico dell’inerzia legalmente valutata»®*.
Questa ricostruzione dell’istituto ¢ stata di recente messa in dubbio da altra autorevole
dottrina’® che, nella fattispecie di silenzio-assenso, non rinviene una ipotesi
derogatoria del normale assetto regolativo dei poteri dell’ Amministrazione, ritenendo
piuttosto sempre immanente il dovere di provvedere dell’ Amministrazione.

L’esame di ogni profilo problematico inerente la fattispecie di silenzio assenso e la

corretta considerazione dei poteri in capo all’amministrazione in quella fattispecie,

182 £ G.SCOCA, lus aedificandi e silenzio-assenso, in AA.VV., Atti del convegno su ‘Tendenze e
prospettive della normativa urbanistica: le innovazioni introdotte dal decreto Nicolazzi’, Napoli, 1983,
44,

183 £ G.SCOCA Il silenzio della pubblica amministrazione alla luce del nuovo trattamento processuale,
in Dir. proc. amm., 2002, p.268

184 F.G.SCOCA\ Il silenzio della P.A.: ricostruzione dell istituto in una prospettiva evolutiva, in Parisio,
V., a cura di, Inerzia della pubblica Amministrazione e tutela giurisdizionale. Una prospettiva
comparata, Milano, 2002, p.20.

165 G.BERGONZINI,Op.cit
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non puo prescindere da un’opzione teorica circa la natura giuridica del silenzio-
assenso.

Nella ricostruzione piu risalente, il silenzio assenso era concepito come null’altro che
una peculiare modalita di esercizio del potere, in relazione alla quale il legislatore
considerava I’inerzia non come violazione del dovere di provvedere, ma come una
modalita normale di conclusione del procedimento*®.

La tesi era giustificata dalla giurisprudenza®®, in relazione fatto che si aveva un
sistema di giustizia amministrativa imperniato sull’atto e sul suo annullamento in caso
di illegittimita, e dalla dottrina, sulla scorta del dettato del vecchio art. 20 I. n.
241/1990 che appunto parlava di «atto di assenso illegittimamente formato»'®.

Per I’orientamento contrapposto, invece, ’istituto in parola aveva ad oggetto un mero
fatto giuridico, fatto che, in quanto tale, poteva essere esistente 0 non esistente ma mai
illegittimo: la conformita a legge della domanda del privato andava intesa come
requisito di esistenza della fattispecie, cosicché non era giuridicamente possibile che,
mediante il silenzio assenso, venissero a prodursi effetti giuridici contrari alla legge'®.
Maggiore fortuna sia in dottrina che in giurisprudenza ebbe la ricostruzione del
silenzio assenso (o, piu in generale, del silenzio significativo), come «comportamento
legalmente tipizzato»'".

Secondo questo indirizzo interpretativo, il silenzio assenso andrebbe identificato con
un mero fatto, i cui effetti, tuttavia, in virt di una fictio juris (mediante una
tipizzazione dell’inerzia), sono i medesimi dell’atto amministrativo e, pertanto, sono

soggetti allo stesso regime.

188 | diversi orientamenti sulla ricostruzione del silenzio assenso sono stati ricordati, da ultimo da Barlese
V., Silenzio assenso tra potere di provvedere (successivamente) e potere di autotutela in Riv. not., 2011,
04, 835

167A . M.SANDULLI,., L azione amministrativa: commento alla L. 7/8/90 n. 241 modificata dalla L.
11/2/05 n. 15 e dal d.l. 14/3/05 n. 35, Milano, 2005,pp. 722 ss

168y BARLESE,op. cit., 835. L’Autore richiama, in proposito, ’esame di questa tesi svolto da Travi,
A., Silenzio assenso ed esercizio della funzione amministrativa, Padova, 1985, pp.55 ss.
169R.GIOVAGNOLL,| silenzi della Pubblica Amministrazione dopo la L. n. 80/2005,Milano, 2005, p.294
10 £ G.SCOCA Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, 1971,pp. 205 ss.;T.TESSARO., in
FRANCHINI,C.-LUCCA M.,.-TESSARO T.,., Il nuovo procedimento amministrativo, Rimini, 2005,
p.1008;GALLI R., Corso di diritto amministrativo, Padova, 2004, p.858.
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Questa ricostruzione distingue nettamente tra fattispecie-esistente e fattispecie-non
esistente, a seconda che ne ricorrano o0 meno i requisiti per la formazione e tra effetti
legittimi o illegittimi, a seconda della conformita o meno della domanda alla legge*".

Vanno, percio, tenuti ben distinti i requisiti di validita della fattispecie da quelli di
legittimita della stessa, alla quale risulta pienamente applicabile la disciplina generale
del procedimento amministrativo di cui alla 1. 7.8.1990 n. 241 ' con I’unica
eccezione della fase decisoria.Sul piano dell’atto decisorio, infatti, I’amministrazione
verrebbe ad essere non piu attributaria del dovere di provvedere ma di un (mero)
onere, potendo decidere alternativamente se procedere all’adozione del provvedimento
espresso 0 rimanere inerte, dando luogo alla fattispecie legale tipizzata del
comportamento  omissivo equiparato all’atto di accoglimento'.A  questa
prospettazione dottrinale si & replicato'’, di recente, che «non bisogna dimenticare che
I’onere ¢ una situazione giuridica nella quale il soggetto, che ne ¢ titolare, pud non
tenere la condotta, che dell’onere & oggetto, senza che questo costituisca in alcun
modo un comportamento antigiuridico», cosicché «chi definisce come mero onere la
posizione in cui la domanda pone 1I’amministrazione sembra percid non tenere conto
del fatto che I’inerzia di essa, nel caso in cui I’interessato non possieda i requisiti
legali per ottenere quanto domandato, €& invece altrettanto contra legem quanto il
rilasciare a quello stesso soggetto il provvedimento favorevole cui, senza titolo, aspira:
ne fornisce la prova il fatto che in ambo i casi 1’ordinamento prevede la possibilita

della stessa sanzione, quella dell’annullamento in autotutelan'™, finendo con

11 Cfr. Cons. St., sez. V, 27.6.2006, n. 4114, in www.giustizia-amministrativa.it ove si tengono distinti
gli elementi necessari alla formazione del silenzio assenso dai requisiti di validita, requisiti la cui carenza
si riflette appunto sul piano della legittimita ma non dell’ esistenza dell’istituto.

Y2CARINGELLA F.,-DE CAROLIS D.,-DE MARCO G., a cura di, in Le nuove regole dellazione
amministrativa dopo le leggi n. 15/2005 e 80/2005, 2005, Milano, 2005,pp.330 ss.

178 £ G.SCOCA Il silenzio della pubblica amministrazione alla luce del suo nuovo trattamento
processuale, in Dir. proc. amm., 2002, 2,pp. 239-275

174G, BERGONZINI, op. cit.,p. 13

15G . BERGONZINI., op. cit.
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I’attribuire all’amministrazione una liberta che mal si concilia con il rispetto dovuto a
canoni fondamentali cui I’amministrazione ¢ soggetta nel nostro ordinamento®".

In conclusione, secondo I’opinione in esame, le situazioni che possono verificarsi sono
le sequenti®’’:

a) la domanda determina sempre la nascita, in capo all’amministrazione, del dovere di
procedere ad istruttoria in misura adeguata alla complessita della situazione sulla
quale la stessa & chiamata a provvedere;

b) se dall’istruttoria svolta emerge che ’interessato € privo dei requisiti necessari per
ottenere legittimamente quanto domandato, 1’amministrazione ha il dovere di
procedere tempestivamente al provvedimento negativo;

c) se dall’istruttoria avvenuta risulta che l’interessato ha i requisiti di legge per
ottenere una decisione favorevole e la disciplina del potere in questione non lascia
all’amministrazione alcuno spazio di valutazione discrezionale né per condizionare il
suo consenso al rispetto di particolari limiti o cautele da introdurre nell’espresso
provvedimento favorevole all’interessato, né per decidere comunque un
provvedimento di diniego volto alla cura di superiori e prevalenti interessi pubblici
affidati alla sua cura, I’amministrazione opera qui correttamente astenendosi dal
provvedere, lasciando cioé che intervenga ex lege la formazione del silenzio-assenso;
d) 'unico caso in cui si potrebbe discorrere di ‘onere’ di provvedere andrebbe
individuato nelle ipotesi in cui, una volta conclusa I’istruttoria, risultasse che, pur
possedendo I’interessato tutti i necessari requisiti di legge, la disciplina dello specifico
potere — di natura discrezionale — che 1’amministrazione & chiamata ad esercitare, le
attribuirebbe la facolta di subordinare il suo consenso al rispetto di particolari

prescrizioni volte a curare al meglio il pubblico interesse affidatole, ovvero la facolta

di fare comunque luogo anche ad un diniego da cui il pubblico interesse risulterebbe

176 Cfr. C. cost., 5.5.1994, n. 169 e 24.12.1997 n. 404, in www.cortecostituzionale.it, sui principi che
regolano 1’azione amministrativa.
1" G.BERGONZINI,op. cit., 34 ss
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curato in modo piu conveniente.Ne emerge che la domanda dell’interessato ha posto
I’amministrazione in una condizione giuridica di onere di provvedere:nel primo ordine
di ipotesi qui considerato, 1’onere di far luogo al tempestivo provvedimento espresso
di assenso, recante le particolari clausole appropriate alla fattispecie; nel secondo,

I’onere di far luogo al tempestivo provvedimento espresso di diniego.

2.5 Silenzi processuali

2.5.1 Il silenzio nel processo civile: "mancata contestazione

‘

specifica dei fatti” ex art. 115 c.p.c. e "mancata risposta *“ ex art

232 c.p.c.

Il nostro processo civile,cosi come quello penale,riconoscono I’esistenza effettiva di
un”diritto al silenzio”. In prima analisi si svolge una ricostruzione del fenomeno sul
piano processualcivilistico,dove si segnala 1’esistenza di due norme:l’art.115 c.p.c. €
I’art.232 c.p.c. Con riguardo alla prima ,la previsione di un obbligo di verita delle
parti in relazione alle dichiarazioni rese circa i fatti della causa non comporta a carico
delle stesse anche un obbligo di dichiarazione in ordine ai fatti gia affermati
dall’avversario.Infatti il divieto di mentire non implica anche un obbligo di prendere
posizione sui fatti affermati dall’avversario o di rispondere alle domande che gli
fossero rivolte in sede di interrogatorio.L’obbligo di verita in senso stretto,é al
contrario compatibile con il diritto al silenzio,in base al quale,ciascuna

parte,sopportando le conseguenze previste per la sua inattivita,é sostanzialmente libera
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di non pronunciarsi sulla verita o sulla falsita di singoli enunciati di fatto rilevanti per
la soluzione della controversial®.Nel nostro ordinamento processuale,secondo
lart.115 c.p.c.”la mancata contestazione specifica dei fatti narrati dalla
controparte,consente peraltro al giudice di porre a fondamento della decisione il fatto

non contestato®®

. Ci0 si coordina perfettamente con 1’obbligo di verita, in quanto, nel
caso in cui il fatto riferito da una delle parti corrisponda al vero, sarebbe del tutto
superfluo imporre all’altra un obbligo di ammissione,o addirittura,di confessione dello
stesso.Pertanto,anche al fine di evitare inutili formalismi,in relazione ai fatti affermati
dall’avversario sussiste senz’altro una legittima facolta delle parti di rimanere in
silenzio,atteso che tale comportamento ha in realtd una valenza espressiva di segno
positivo che pud essere valorizzata ai fini della decisione®®".1l discorso invece cambia
radicalmente se si prendono in considerazione i fatti che non appartengono al thema
decidendum della causa,perché non siano stati allegati da alcuno dei litiganti,magari
proprio perché ignoti alle parti cui giovano, e, al contempo, perché sfavorevoli alla
parte in possesso della relativa informazione.In tal caso deve infatti necessariamente
ritenersi sussistente a carico di quest’ultima,proprio in ragione dell’obbligo di
completezza,anche un correlativo obbligo di dichiarare in giudizio le circostanze

inerenti alla decisione della causa,la cui omissione determini un’offesa alla verita in

danno dell’avversario.Proseguendo 1’analisi nel solco dell’istruzione probatoria del

178 Anche 1. Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu ltigen, in Berlinische
Bléatter, 1797, pp. 301 ss., nella trad. it., Su un presunto diritto di mentire per

amore dell 'umanita, in Il diritto di mentire, a cura di S. Mori Carmignani, Bagno a Ripoli,
2008, p. 37, che pur ritiene esistente un dovere assoluto di dire la verita, afferma che un
tale dovere sussiste soltanto in relazione alle dichiarazioni che non si possono evitare, di
guisa che la parte puo tacere onde non rendere le dichiarazioni a sé sfavorevoli.

ART.115 c.p.c.”Disponibilita delle prove”:” Salvi i casi previsti dalla legge ‘il giudice deve porre a
fondamento della decisione le prove proposte dalle parti 0 dal pubblico ministero nonché i fatti non
specificatamente contestati dalla parte costituita.ll giudice puo tuttavia, senza bisogno di prova, porre a
fondamento della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza”.

180 Tale precetto é stato introdotto in Italia con la riforma del 2009, ma, gia in precedenza,

era ricavato dalla dottrina e dalla giurisprudenza sulla base di considerazioni di carattere

sistematico: v. A. Carratta, Il principio della non contestazione nel processo civile, Milano,1995,p.328
ss;Cass.,sez.un.,23 gennaio 2002,n.761,in Foro it.,2002,1,c.2019 ss; con nota di C.M. Cea, Il principio
della non contestazione al vaglio delle sezioni unite.

181 Cfr. M.S.GORETT], Il problema giuridico del silenzio, Milano, 1982, pp. 15 ss., spec. pp. 15

SS.
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processo civile,si pone alla nostra attenzione un’ulteriore norma:1’art 232 c.p.c.'®.La
mancata risposta,un tempo denominata ficta confessio,e espressamente regolata
dall’art 232 c.p.c. che,nel chiudere la disciplina della confessione giudiziale e
dell’interrogatorio formale'® considera 1’eventualita che questo non possa aver luogo
perché la parte non si presenti o,comparendo,rifiuti di rispondere alle domande
formulate dall’avversario sui fatti di causa,stabilendo nel primo comma che,ove cio
avvenga senza giustificato motivo,il collegio “valutato ogni altro elemento di

prova,puo ritenere come ammessi i fatti dedotti nell’interrogatorio”.

Circa il valore probante da riconoscere alla mancata risposta in giudizio,in
giurisprudenza prevale la tesi secondo cui il comportamento omissivo
dell’interrogando ,in sé considerato,avrebbe un valore meramente indiziario e sarebbe
pertanto privo di qualsiasi portata decisiva'®.In dottrina ,invece,si & sostanzialmente
concordi nell’inquadrare la mancata risposta tra le prove rimesse al libero

185 Considerato che quello del valore probatorio della

apprezzamento del giudice
mancata risposta costituisce uno dei piu importanti problemi posti dalla disciplina
dell’interrogatorio formale,appare necessario soffermarsi sulle diverse tesi che,ormai

da tempo,si sono delineate sulla portata dell’art.232 c.p.c.,cercando di chiarire le

cause che sono all’origine delle gravi incertezze sollevate dalla norma.

182 Art. 232 cpc ,”’Mancata risposta™:I comma: Se la parte non si presenta o rifiuta di rispondere senza
giustificato motivo, il collegio, valutato ogni altro elemento di prova, puo ritenere come ammessi i fatti
dedotti nell'interrogatorio.ll comma:ll giudice istruttore, che riconosce giustificata la mancata
presentazione della parte per rispondere all'interrogatorio, dispone per I'assunzione di esso anche fuori
della sede giudiziaria.

183 1 *interrogatorio formale & quello disposto dal giudice ,che si svolge su istanza di parte e su fatti
previamenti dedotti in articoli separati e specifici,sui quali I’altra parte & chiamata a rispondere;ad esso si
contrappone I’interrogatorio informale o libero,che ¢ diposto sempre dal giudice ,il quale pero pud qui
rivolgere alle parti qualsiasi domanda.

184Cass.29 aprile 2008,n.10827,in Foro it., Mass.,2008,c.766;Cass.14 febbraio
2007,n.3258,ibid.2007,c.309;Cass.19 ottobre 2006,n.22407,ibid.,2006 ,c.1897

18\ VACCARELLA, Interrogatoriodelleparti,Milano,1972,p.353;S.SATTA,op.cit.,;G. TARUFFO, Interr
ogatorio, Torino,1993,p.57
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Sotto la disciplina del codice del 1865 che regolava espressamente la fattispecie
all’art.218'® ’ammissione,dedotta dal silenzio o dall’assenza ingiustificata
dell’interrogando,sarebbe stata in tutto equivalente alla confessione espressa,con
conseguente preclusione di ogni successivo argomento difensivo,al di fuori del

legittimo  impedimento™®.

Da questa impostazione,dalle conseguenze fatali e
particolarmente gravi per l’interrogando non comparso e renitente,dissentiva la
prevalente dottrina,secondo cui I’art 218 dava luogo ad una presunzione di verita dei
fatti dedotti,suscettibile di essere combattuta con qualunque mezzo istruttorio***.Alla
luce delle incertezze interpretative ancora persistenti alla vigilia del nuovo codice di
rito,non sembra ardito sostenere che la formula dell’art. 232 del c.p.c. del 1940 non
rappresenta una risposta esauriente alle difficolta applicative,alimentando nuove
incertezze ¢ ambiguita.Infatti,all’indomani del codice del 1940,si delinearono tre
diverse interpretazioni della norma:secondo una tesi,la mancata risposta avrebbe dato
luogo a una presunzione,0 comunque,a un’ammissione con valore di prova

190

liberamente valutabile™ ;secondo un’altra tesi,il rifiuto di rispondere sarebbe stato un

semplice indizio suscettibile di valere come ammissione solo integrandosi con altri

elementi*®*

;infine,per un’altra tesi ancora,la mancata risposta avrebbe costituito una
prova piena al pari della confessione®. La scelta legislativa & caduta nel subordinare

I’efficacia di piena prova derivante dall’ammissione-confessione alla valutazione del

18 prima del c.p.c. del 1865 il codice sardo del 1854(art.165) regolava I’ammissione ,quale effetto della
mancata contestazione o mancata risposta nel primo atto successivo alla formale interpellazione rivolta da
una parte al suo avversario su uno o piu fatti specifici.

187 Art.218 c.p.c. (1865):”Quando la parte non comparisca o ricusi di rispondere,si hanno come ammessi
i fatti dedotti,salvo che giustifichi un impedimento legittimo”.

188G.SCADUTO,Sulla “ficta confessio “dell interrogando,in Riv.dir.proc.civ,1925,.3,nota
3;L.BORSARI,II codice italiano ,Messina,1930,p.315.

¥ Quando dottrina e giurisprudenza erano ormai d’accordo nell’escludere che la mancata risposta
equivalesse a confessione,a favore della tesi dell’equivalenza “fatti ammessi-fatti confessati” si
sollevarono autorevoli voci di Chiovenda e Carnelutti:i due studiosi,infatti,sostennero che la lettera
dell’art 218,la ratio della legge e I’espressa menzione del solo “legittimo impedimento” per invalidare gli
effetti dell’ammissione non lasciassero dubbi sull’intento della norma di attribuire alla mancata risposta
gli stessi effetti vincolanti e preclusivi della
confessione.G.CHIOVENDA,Principi,Napoli,1928,p.750;F.CARNELUTT]I,Lezioni,Milano,1933.

1% 5 SATTA,Guida pratica,Milano,1962,pp.63 ss.

9 G A.MICHELL,L ‘onere della prova,Padova,1942,pp.131 ss.

%2 E CARNELUTTI,op.cit,p.61;V.ANDRIOLI,Commento al codice di procedura civile,Napoli,1954.
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giudice,soluzione che si prospetta,a meta strada,itra la prova legale e la prova

libera,difficilmente conciliabile con i principi sull’efficacia delle prove'®.

Esclusa la tesi della confessione,si afferma quella diametralmente opposta ,che
considera la mancata risposta ex sé non sufficiente a fornire al giudice la prova per
presunzione dell’ammissione dei fatti dedotti. In questa prospettiva,si affermano due
posizioni che si differenziano in quanto ['una assegna al comportamento
dell’interrogato valore di argomento di prova™* I’altra lo considera un semplice

elemento indiziario*®

.La critica che viene mossa nei confronti della prima tesi ¢ quella
di essere affetta da contraddizioni:infatti , non si comprende come I’affermazione che
enuncia 1’equivalenza fra fatti ammessi e fatti confessati si concili con quella per la
quale I’art. 232 c.p.c. rappresenta un’applicazione dell’art 116,comma 2,c.p.c.;né
risulta chiaro come possano coesistere 1’efficacia di piena prova e la possibilita per il
giudice di valutare ogni altro elemento di prova'®. La seconda delle tesi
considerate,invece,finisce per svuotare di significato ’art 232 c.p.c.,nella misura in
cui,ad un attento esame della disposizione normativa,la possibilita per il giudice di
applicare I’art.232 c.p.c. sussisterebbe soltanto qualora,con la mancata
risposta,concorressero indizi concordanti®.Per esclusione,sembra potersi condividere

la tesi che inquadra la mancata risposta nell’ambito delle prove rimesse al libero

apprezzamento del giudice'®®. Per i fautori di questa opinione la mancata risposta

1% R VACCARELLA  Interrogatorio delle parti,Milano,1972,p.382

1A, PROTO PISANI,Lezioni di diritto processuale civile,Napoli,1999;L. MONTESANO-
G.ARIETA,Diritto  processuale civile,Torino,1997.Secondo tale impostazione I’art.232 c.p.c.
costituirebbe un’evidente applicazione del principio enunziato nell’art 116,comma 2,c.p..c.,in base al
quale il giudice pud desumere argomenti di prova dalle risposte dell’interrogatorio libero,dal rifiuto
ingiustificato di consentire le ispezioni,dal contegno delle parti del processo.

1% A.G.MICHELLIop.cit.,p.131.

19 Cfr.S.SATTA,Commentario al codice civile,Milano,1959,p.226,il quale si domanda come si possa
parlare di piena prova,posto che il giudice,valutato ogni altro elemento di prova,pud negare rilevanza alla
mancata risposta.

7 Una posizione estremizzante porterebbe,addirittura ,all’assurda conclusione che la mancata risposta
valga addirittura meno degli argomenti di prova che il giudice pud desumere da qualsasi generico
contegno della parte,G.REALI,op.cit,p.218-219.

198 5 SATTA,0p.cit.p.226;R.VACCARELLA op.cit,p.382;C.M.DE MARINI,Ammissione( diritto
processuale civile),Milano,1958,p.252
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integra un comportamento omissivo cui 1’art 232 c.p.c. attribuisce una particolare
valenza probatoria. Tale efficacia & sicuramente,per un verso,inferiore a quella della
confessione in quanto subordinata al libero apprezzamento del giudice;per 1’altro,non
¢ ammissibile a quella degli argomenti di prova,dato che 1’art 232 c.p.c. non rinvia
all’art. 116 c.p.c. e sembra inequivoco nell’assegnare alla mancata risposta autonoma
rilevanza perché il giudice possa considerare come ammessi i fatti
dedotti.Pertanto,appare ~ ragionevole  ritenere che la  mancata  risposta
all’interrogatorio,in quanto contegno qualificato dall’espressa previsione del’art.232
c.p.c. e collocato in un contesto idoneo ad attribuire particolare efficacia,sia una prova
rimessa alla libera valutazione del giudice ex art.116,comma 1 c.p.c. Essa,quindi, puo
ben assumere portata decisiva ,anche e soprattutto,ove non sussistano altri elementi di
valutazione ,e deve essere sottoposta alle regole generali,ove si trovi a concorrere con
altre prove™®®. In definitiva alla luce di pronunce della Cassazione puo affermasi che ,a
differenza dell'effetto automatico di ficta confessio ricollegato a tale vicenda
dall'abrogato art. 218 del precedente codice di procedura civile, alla mancata risposta
della parte & da riconnettersi soltanto una presunzione semplice che consente di
desumere elementi indiziari a favore della avversa tesi processuale (prevedendo che il
giudice possa ritenere come ammessi i fatti dedotti nell'interrogatorio "valutato ogni
altro elemento di prova"), onde l'esercizio di tale facolta, rientrando nell'ambito del

N

potere discrezionale del giudice stesso, non € suscettibile di censure in sede di

legittimita 2%,

1% Tra le voci che,in dottrina,dissentono dalla tesi della prova libera c’¢é quella di A.CARRATTA,II
principio della non contestazione nel processo civile,Milano,1995,pp.494 ss,il quale ritiene che
I’ammissione,cui fa riferimento ’art 232c.p.c.,non operi sul piano probatorio ma su quello della
allegazione dei fatti.Infatti,secondo 1’A.,nel caso in cui il collegio,sulla base della ricognizione degli
elementi difensivi dell’interrogando,si convincesse ad equiparare la mancata risposta all’interrogatorio
formale con I’ammissione esplicita dei fatti ivi dedotti,]’art 232c.p.c. produrrebbe soltanto 1’effetto di
eslcudere tali fatti dal quo ad probandum,confermando cosi che I’ammissione non va configurata “come
mezzo di prova libera,ma come allegazione conforme a quella dell’avversario e,in quanto tale,idonea ad
ecludere i fatti pacifici dalla massa dei fatti bisognosi della prova.”

200 Cass., massima sentenza n. 2864 del 26.02.2003 e Cass., massima sentenza n. 20740 del 28.09.2009
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2.5.2 1l “diritto al silenzio” dell imputato

Quello del diritto al silenzio rappresenta uno dei temi piu affascinanti e dibattuti nella
storia del processo penale, per un duplice ordine di ragioni. Da una parte, €sso € un
indicatore estremamente significativo per individuare i valori di fondo di un
determinato assetto processuale,essendo posto a tutela della liberta morale
dell’imputato.Dall’altra, il diritto al silenzio € strettamente correlato alla posizione che
I’accusato, nell’ambito di un procedimento penale, assume nei confronti dell’autorita,
«sotto il particolare profilo dei poteri esercitabili da quest’ultima in ordine alle opzioni
(di parlare o di tacere) del primo»®". Una posizione, questa, che assume particolare
rilievo in relazione alla dicotomica alternativa tra modello accusatorio e inquisitorio.
La tendenza del nostro ordinamento a fare propri i caratteri del modello accusatorio e
a recepire quindi un modello di processo di tipo cognitivo, volto alla formazione di un
sapere attraverso lo strumento del contraddittorio, ha fatto si che I’impianto probatorio
non si fondi pit essenzialmente sul contributo conoscitivo del soggetto cum quo res
agitur, diversamente da quanto impone una concezione autoritaria ed inquisitoria,
protesa verso una ricerca ossessiva della confessione — intesa come regina
probationum - e che riduce il processo ad una contesa tra accusatore-giudice e
inquisito, con un esito scontato in favore delle tesi del primoZOZ.Anzi, al contrario
I’imputato, da bestia da confessione®®, diventa titolare di una serie di diritti e
garanzie, tra le quali la facolta di non collaborare alla propria condanna; prospettiva,
questa, diametralmente opposta a quella che vede il contraddittorio come un “orpello”

da cui liberarsi - e non come regola epistemica ai fini dell’accertamento della verita - e

2L\/ GREVI, [l diritto al silenzio dell’imputato sul fatto proprio e sul fatto altrui, 1998, in 1D., Alla
ricerca di un processo penale «giusto». Itinerari e prospettive, Milano, 2000, p. 203

202 9, MAZZA, L’interrogatorio e l'esame dell imputato nel suo procedimento, Milano, 2004, p. 10
208 E. CORDERO, Procedura penale, 7 ed.,Milano, 2003, p. 25
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che predilige piuttosto procedure anticognitive come la mediazione e la giustizia
negoziata. Nel modello accusatorio, invece, P’autorita non deve ricorrere
all’utilizzazione del sapere dell’imputato al fine di trarne elementi a suo carico,
dovendo ricercare altrove, o meglio oltre la persona del soggetto accusato, “conferme”
ai fatti oggetto dell’imputazione. Gia nel XVII secolo si ammetteva che «un uomo
interrogato ... intorno a un delitto che ha commesso non é tenuto a confessare, senza
garanzia di perdono, perché nessuno ... pud essere per patto obbligato ad accusare sé
stesso»”®. Una chiara, per quanto approssimativa, affermazione del principio nemo
tenetur se detegere, la cui piu lucida e profonda espressione € rappresentata proprio
dal diritto al silenzio. Ma gia nella societa del diritto comune si era sviluppata la
tendenza all’utilizzo probatorio del sapere dell’imputato, alimentata dal ricorso al
sistema di prove legali e degenerata in seguito nel ricorso alla tortura. Solo con il
diffondersi della cultura illuministica é stato possibile approdare ad una concezione
dell’imputato quale “soggetto” del processo penale e non mero “oggetto di prova”,
senza pero che tale evoluzione, coniugata con il deciso rifiuto della tortura e di ogni
altra forma di coercizione fisica e psicologica, portasse alla configurazione di un vero
e proprio ius tacendi. Il principio del nemo tenetur se detegere nei paesi di common
law,ha conosciuto un piu rapido sviluppo dovuto al carattere spiccatamente
accusatorio del processo®®; quanto al nostro Paese rivestono particolare importanza —
sia per la liberalita del loro contenuto, sia per il significato che assunsero rispetto alla
successiva legislazione degli Stati preunitari — le disposizioni dettate nel Codice di

206

procedura penale pel Regno d’ltalia (1807)°.Norme che si collocano in una

204 T HOBBES, Leviatano, 1651, trad. it.,Roma, 2002, p. 151-152
205 gj pensi, in particolare, al divieto sancito dallo statuto di Carlo | del 1641 di deferire il giuramento ex
officioall’accusato dinnanzi alle corti ecclesiastiche. O ancora al V emendamento della Costituzione
federale degli Stati Uniti d’America, laddove si afferma che nessuno «puo essere obbligato in qualsiasi
causa penale a deporre contro sé medesimo»

® Si stabiliva, da un lato, il divieto «di deferire il giuramento all’imputato» ¢ di far uso «di qualunque
falsa supposizione, seduzione o minaccia, onde ottenere una risposta diversa da quella che I’imputato &
disposto a fare spontaneamente» (art. 204), e, dall’altro, si prevedeva che «se I’imputato ricusi di
rispondere, o per non rispondere si finga muto, il giudice 1’eccita a rispondere, ¢ lo avverte che si
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prospettiva che, anche in relazione alle soluzioni accolte in altri ordinamenti del
tempo, puo a ragione essere definita come culturalmente e giuridicamente “moderna”.
Interessante risulta anche I’analisi e il confronto delle disposizioni contenute nelle
prime due codificazioni post-unitarie: mentre nel codice del 1865 I’obbligo di
avvertire che, nel caso di rifiuto di rispondere all’interrogatorio, 1’istruzione sarebbe
proseguita oltre, si concretizzava solo dopo I’effettiva astensione, il codice del 1913
prevedeva che il «corrispondente avvertimento dovesse essere formulato ... ancor
prima che, nella dialettica dell’interrogatorio, la “parola” passasse all’imputato»®®’.Le
«profonde modificazioni di principi e di struttura» che trovarono «la loro spiegazione
nel mutato clima politico>>"®determinarono, nel codice Rocco, la mancata
riproposizione di una norma che prevedesse la necessita di un avvertimento, visto
ormai come un «obbligo ... dannoso e disdicevole», espressione di una «generica
tendenza favorevole per i delinquenti, frutto di un sentimentalismo aberrante e
morboso»®. Si verifico, in sostanza, un arretramento non solo rispetto alla previgente
codificazione, ma anche rispetto al codice del 1865. Pur in presenza di una dottrina
favorevole all’introduzione di un vero e proprio “obbligo di verita”- non dissimile dal
Wabhrheitspflicht des Beschuldigten della Germania nazista - la stessa formula

legislativa e la mancanza di sanzioni (in particolare penali) in presenza di un

procedera oltre nell’istruzione, malgrado il suo silenzio» e «lo stesso avra luogo nel restante della
procedura ¢ nel dibattimento, se I’imputato ricusi di rispondere» (art. 208),sul punto V. GREVI, «Nemo
tenetur se detegerey. Interrogatorio dell imputato e diritto al silenzio nel processo penale italiano, cit.,
pp. 23 ss

27 \/. GREVI, «Nemo tenetur se detegerey. Interrogatorio dell’imputato e diritto al silenzio nel processo
penale italiano, cit., p. 35

208 Cosi G. DELITALA, voce Codice di proc. pen., in Enc. dir, vol. VII, Milano, 1960, p. 284

209 Relazione sul progetto preliminare del codice di proc. pen., in Lavori preparatori del codice penale e
del codice di procedura penale, vol. VIII, Roma, 1929, p. 7.
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comportamento menzognero ne esclusero la configurazione®®. Con I’entrata in vigore
della Costituzione repubblicana, in seguito alla caduta del regime fascista, si
verificava quel recupero dei fondamentali valori democratici che avrebbe forse
consentito, anche senza la necessita di specifici interventi normativi, di ritenere il
Codice Rocco non incompatibile con la possibilita per I’imputato di non rispondere o
di non rispondere veridicamente. Di certo 1’idea di un onus probandi si trovava ora in
contrasto con la proclamazione dell’inviolabilita del diritto di difesa (art. 24 comma 2

Cost.) e del principio di non colpevolezza (art. 27 comma 2 Cost.)**

. Ma un esplicito
riconoscimento del diritto al silenzio € arrivato solo con la legge 5 dicembre 1969, n.
932, che prevedendo I’introduzione di un nuovo comma 3 all’interno dell’allora
vigente art. 78 c.p.p., ha attribuito all’imputato la facolta di astenersi dal rispondere e
ha previsto a carico dell’autorita interrogante 1’obbligo di avvertire ab inizio - «prima
che abbia inizio D’interrogatorio» - I’imputato della facoltd in parola. Una
disposizione, quindi, di carattere informativo, che esigeva che il soggetto accusato
fosse effettivamente messo al corrente della facolta di non rispondere, al fine di
consentirgli un contributo processuale consapevole e libero e giungere alla
«realizzazione, in sede processuale, dei principi propri di uno Stato di diritto»**?; in
caso contrario si sarebbe venuti invece a “speculare” sull’ignoranza della suddetta
facolta garantita ex lege, contraddicendo la ratio dello ius tacendi e, piu in generale,
dell’intervento normativo tutto. Cio che rileva ¢ che I’istituto in parola puod costituire

un valido strumento di difesa solo nell’ipotesi in cui all’imputato venga garantita la

possibilita di autodeterminarsi liberamente, vale a dire la sua liberta fisica e morale. In

2107 *idea di un obbligo di verita dell’imputato muoveva dalla teoria carneluttiana sulla concezione cd.
“ottimistica” o “medicinale” della pena, secondo la quale 1’obbligo, per 1’accusato, avrebbe avuto il
valore «di aiutarlo a vincere la sua riluttanza a quella narrazione veritiera, la quale a lui sembra, ma non
e non pud mai essere in contrasto con il suo reale interesse»F. CARNELUTTI, 1l problema della
pena,Roma, 1945

1 Vedi, sul punto, V. GREVI, «Nemo tenetur se detegerey. Interrogatorio dell imputato e diritto al
silenzio nel processo penale italiano, cit., pp. 46 ss., che sottolinea come la «preoccupante» teoria
dell’onere di verita sia stata sostenuta, anche a seguito del nuovo clima politico-costituzionale, da una
parte minoritaria della dottrina.

212\/, GREVI, «Nemo tenetur se detegerey. Interrogatorio dell’imputato e diritto al silenzio nel processo
penale italiano, cit., p. 112.
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caso contrario, ossia in presenza di strumenti idonei ad incidere sulla volonta
dell’imputato, 1’ordinamento prevede 1’impossibilita di utilizzare le conoscenze
raccolte; inutilizzabilita che deve necessariamente estendersi a tutte le prove assunte
successivamente alla trasgressione del divieto, per evitare che venga «incentivata la
violazione dei divieti probatori, nella prospettiva di poter raggiungere, per questa via,

risultati spendibili nel processo»?**.

Le osservazioni fin ora fatte si rivelano preziose
ai fini di comprendere la complessa disciplina che, in materia di diritto al silenzio, ha
predisposto il nuovo codice di procedura penale del 1988. Fondamentale risulta ora la
distinzione, tanto chiara sul piano teorico quanto labile ed effimera nella realta
processuale, tra garanzia del silenzio sul fatto proprio e sul fatto altrui. In particolare,
mentre 1’ipotesi di esercizio del diritto al silenzio sul fatto proprio non pone dubbi
circa la sua diretta riconducibilita al principio nemo tenetur se detegere, I’esercizio del
medesimo diritto sul fatto altrui necessita di una piu attenta valutazione. Cio
soprattutto nel caso in cui il soggetto, inizialmente loquens, decida in seguito di
avvalersi del diritto di tacere: una scelta si astrattamente riconducibile al rischio per
I’imputato dichiarante di edere contra se, ma che si traduce in una impossibilita per
I’imputato accusato di verificare le dichiarazioni altrui e quindi in una frustrazione del
suo diritto di difesa. Si tratta di un problematico equilibrio a cui il legislatore del 1988
non ¢ stato capace di dare risposta, limitandosi a garantire una generale tutela dello ius
tacendi indipendentemente dalla natura del fatto (proprio o altrui) su cui si rendono
dichiarazioni. E questo, soprattutto, per le obiettive difficolta, nella realta processuale,
di operare una netta distinzione tra dichiarazioni sul fatto proprio o altrui, in
particolare nelle ipotesi di concorso di persone nel reato o in altre ipotesi di
connessione di procedimenti. In sintesi, come gia anticipato, I’intera disciplina ruota
intorno alla possibilita di trovare «un sostenibile punto di equilibrio fra garanzie — il

diritto di difesa del dichiarante, il diritto di difesa del chiamato in causa e 1’efficacia

22 0. MAZZA, L’interrogatorio e I’esame dell’imputato nel suo procedimento, Milano, 2004, p. 4
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della funzione di accertamento — che non sembra possano essere tutte egualmente

214 Infatti Iesercizio del diritto al silenzio sul fatto altrui

salvaguardate fino in fondo»
da parte dell’imputato precedentemente dichiarante risulta essere idoneo a
pregiudicare o il diritto di difesa dell’accusato, nell’ipotesi di acquisizione come prova
delle dichiarazioni, o la funzione del processo, nell’ipotesi di impossibilita di tale
acquisizione. Pur essendo il contributo del coimputato sul fatto altrui pienamente
assimilabile ad una testimonianza, il legislatore del 1988 non si & orientato in tal
senso, “fiducioso” circa la possibilita di distinguere le dichiarazioni sul fatto proprio
da quelle sul fatto altrui.Per il coimputato dichiarante erga alios nello stesso
procedimento, data la sua incompatibilita con 1’ufficio di testimone ex art. 197
lett. a c.p.p.?™®, I’ordinamento prevedeva 1’acquisizione del suo contributo conoscitivo
con gli stessi strumenti utilizzati per assumere le dichiarazioni sul fatto proprio. Per
I’imputato, invece, in un procedimento connesso il legislatore predisponeva strumenti
per evitare una perdita probatoria in modo analogo a quanto gia previsto con la legge 8
agosto 1977, n. 534. Quest’ultima aveva, nell’alveo del codice del 1930, ideato la
figura dell’interrogatorio libero dell’imputato di reato connesso per il quale si proceda
separatamente. Si trattava di un soggetto dallo statuto fortemente ibrido, che occupava
uno spazio collocabile a meta strada tra I’imputato ed il testimone (la pratica forense
avrebbe coniato 1’eloquente termine “impumone™). 1l dichiarante era citato con le
modalita previste per i testimoni, pur essendo prevista una sua incompatibilita a
testimoniare (salvo che nei suoi confronti non fosse stata pronunciata sentenza
irrevocabile di proscioglimento). Egli era obbligato a presenziare, stante il ricorso
all’accompagnamento coattivo, ma allo stesso tempo veniva tutelato con le medesime

garanzie dell’imputato tout court: diritto all’assistenza di un difensore, facolta di non

24y, PATANE, 7l diritto al silenzio dell ‘imputato, Op.cit., p. 46

215/ GREVI, Le «dichiarazioni resi dal coimputato» nel nuovo codice di procedura penale, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1991, pp. 1153 ss., sottolinea come il regime di incompatibilita non debba essere
ricondotto ad una presunzione assoluta di inattendibilita, ma «ad una diversa logica di garanzia sotto il
profilo della non collaborazione».
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rispondere, con obbligo di preavviso prima dell’inizio dell’esame, e mancanza
dell’obbligo di rispondere secondo verita. Nell’ipotesi in cui le dichiarazioni sul fatto
altrui avessero avuto anche un contenuto autoincriminante, potevano essere acquisite
nel processo a carico del dichiarante secondo quanto previsto dall’art. 238
c.p.p.Volendo riassumere, il codice del 1988 ereditava la tipologia tripartita dei
dichiaranti, accentuando la messa a fuoco della categoria intermedia, attraverso
I’introduzione della regola di valutazione prevista dall’art 192,comma 3 c.p.p.,
applicabile alle dichiarazioni sul fatto altrui. Dichiarazioni che, quindi, pur
avvicinandosi sul piano concettuale a quelle del teste, se ne discostavano solo in

relazione alla diagnosi di “impurita” della fonte*®

.La disciplina del nuovo codice si
completava con I’istituto della «lettura delle dichiarazioni rese dall’imputato» previsto
dall’art. 513, i cui due commi si rivolgevano rispettivamente all’imputato nel proprio
procedimento e di procedimento connesso. Il primo comma, in caso di contumacia,
assenza o rifiuto di sottoporsi all’esame disponeva, a richiesta di parte, la lettura dei
verbali delle dichiarazioni rese al pubblico ministero o al giudice nelle indagini
preliminari o nell’udienza preliminare. Data la mancanza di specifiche precisazioni
normative, si riteneva possibile 1’utilizzo delle dichiarazioni sia contro il loro autore
sia contro I’accusato. Il secondo comma disponeva la lettura dei verbali in caso di
generica impossibilita ad ottenere la presenza del dichiarante, non facendo pero
riferimento all’ipotesi del rifiuto, che veniva escluso dai presupposti legittimanti

I’assunzione della prova. Una serie di interventi della Corte costituzionale *’hanno

ridisegnato il volto dell’art.513 c.p.p.Sulla base delle censure della Consulta ,si

216 \/edi V. GREVI, Le «dichiarazioni rese dal coimputato» nel nuovo codice di procedura penale, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1991, spec. 1173 ss.

217 | a sentenza storica in tal senso,é la 3 giugno 1992,n.254 con la quale la corte cost. dichiarava
illegittimo,in nome del principio di non dispersione degli elementi di prova raccolti durante le indagini
preliminari,l’allora vigente art.513 comma 2 c.p.p.,nella parte in cui non prevedeva che il giudice,sentite
le parti,disponesse la lettura dei verbali di dichiarazioni rese in precedenza (al p.m. o al g.i.p.) dai
soggetti indicati nell’art 210 c.p.p. qualora si fossero avvalsi in dibattimento della facoltd di non
rispondere.
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finiva,da un lato,con lo svilire la portata del diritto al silenzio delle persone indicate
nell’art.210 c.p.p.,in quanto le dichiarazioni lette potevano refluire nel processo a loro
carico;dall’altro ,il difensore dell’imputato contro cui si procedeva,”veniva privato del
diritto di contro esaminare quel dichiarante al cui interrogatorio durante le indagini
preliminari non aveva avuto diritto di assistere”?'®. Senza dubbio il vigente codice di
rito si & sforzato di dare concretezza ai principi costituzionali dettati in materia di
giustizia penale. Nella ricerca di un difficile e spesso precario equilibrio,attraverso
I’individuazione dello standard di garanzie necessario a realizzare il bilanciamento tra
i valori costituzionali coinvolti,le opzioni legislative sono state “tarate” sull’esigenza
di prefigurare meccanismi processuali idonei a garantire la funzionalita del processo
al conseguimento della sua finalita istituzionale. In questo senso il riconoscimento
dello ius tacendi inteso essenzialmente come negazione del dovere di collaborazione e
veritd,anche  contra se,tipico dei sistemi autoritari-rappresenta una garanzia
ineliminabile all’interno di un sistema processuale ispirato ai vecchi valori. Alla luce
delle premesse fatte,é fuori discussione,quindi, che I’imputato,in quanto tale,per
I’esercizio del suo diritto di difesa,sotto il profilo dell’autodifesa “passiva”,debba
essere in grado di avvalersi del diritto al silenzio-il quale ,normalmente,si esprime,a
seconda dei casi,nella facolta di non rispondere a singole domande o rifiutare in toto
il dialogo con I’”interrogante”-come pure del potere di impedire lo stesso instaurarsi
dell’atto processuale disposto dall’autorita procedente.’’La tutela del diritto al
silenzio apprestata dal nostro ordinamento ¢,quindi,diretta conseguenza anche del
riconoscimento dato alla liberta morale:quest’ultima impone la necessita di strutture

processuali atte a garantire un’adeguata tutela in sede di formazione della volonta

218 syl punto M.BARGIS,Le dichiarazioni di persone imputate in un procedimento connesso.lpotesi
tipiche e modi di utilizzabilita,Milano,1995.

g opportuno precisare che “la garanzia in questione non si estende alle dichiarazioni rese
dall’inquisito...al di fuori di qualunque rapporto diretto di soggezione con 1’autoritd.”
A.SCAPARONE,Obbligazione e facoltativita dell assistenza tecnica,in Arch.pen.,1996 ,p.195,il quale
sottolinea come il diritto al silenzio costituzionalmente garantito assiste I’imputato  “negli atti subire
pressioni volte a ottenere riposte,mentre non lo assiste nelle conversazioni riservate che egli liberamente
intrecci con altre persone.”
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individuale,intesa anche e soprattutto come assenza di qualsiasi forma di coartazione
fisica e”psichica” della persona sottoposta a procedimento penale,il cui apporto alla

ricostruzione del fatto deve essere frutto di un’iniziativa informata,consapevole e

spontanea rispetto alla vicenda processuale.
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Capitolo 3

Silenzio e giustizia. L’interpretazione giusletteraria.

3.1 Giustizia letteraria e letteratura giudiziaria

L’idea di pensare al diritto in termini letterari ¢ stata coltivata da numerosi studiosi a
partire dall’assunto che sia fecondo confrontare il diritto con altre discipline ,per
metterne in luce gli aspetti di rilievo. Queste idee hanno portato negli Stati Uniti alla
fioritura di un movimento, Law and Literature. Piu spesso si € trattato di giuristi con
interessi letterari che non di letterati con interessi giuridici;ma non sono mancati certo
linguisti che hanno studiato il linguaggio giuridico e le sue caratteristiche. Quali
aspetti di particolare interesse sono al centro di questi studi? Innanzitutto gli aspetti
letterari ed estetici del diritto; inoltre,le maniere in cui il diritto viene raffigurato in
opere letterarie.Alla domanda “perché occuparsi delle relazioni fra diritto e

letteratura?” Giovanni Tuzet®?°

risponde: <<per pensare la letteratura con piu rigore e
il diritto con pit immaginazione>>. E’ del 1973 The Legal Imagination® di Boyd
White, saggio composto di frammenti di opere letterarie, sentenze giuridiche, leggi e
statuti, scritto dal medesimo autore, in cui questi dichiara espressamente che

I’educazione legale deve essere un’educazione liberale, un’educazione dove non si

assimilano meri dati,ma si apprende 1’introspezione; si apprende a scrivere in modo

220 Assistent professor di filosofia del diritto presso 1’Universita Bocconi di Milano.
221 3 B.WHITE, The legal imagination:studies in the nature of legal thought and expression,Boston
Mass,1973.
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compositivo e non interpretativo. In questo suo lavoro White considera il diritto <<un
sistema culturale al quale partecipano ’immaginazione e la creativita letteraria>>?* e
definisce la legge come 1’arte of speaking and writing?® che dovrebbe formare ed
indirizzare il modo di pensare, nonché le aspettative di giustizia, verso una

condivisione culturale?®. Il

diritto,dunque,al pari della letteratura, € un sistema
culturale e nel ragionamento giuridico agiscono 1’immaginazione e la creativita quanto
nella letteratura.E” indubbio che D’attivita giuridica contenga in sé una componente
creativa(¢  quell’immaginazione  giuridica di cui parla White):pensiamo
all’interpretazione,con la quale il giurista ¢ chiamato sovente a colmare un vuoto
normativo attraverso 1’utilizzo dei valori dell’ordinamento oltre che della propria
logica e percezione. Quanto alla stilistica giuridica ricordiamo come anch’essa non di
rado utilizza stili ed espedienti letterari. In particolare,come evidenzia Richard
Weisberg®® nel sistema giudiziario angloamericano assume una grande rilevanza la
sentenza®® nella quale si riscontra “il massimo livello di elaborazione linguistica”, la
quale conferisce ‘“‘autorevolezza e valore duraturo”al provvedimento,destinato

nell’ordinamento ad essere giuridicamente vincolante®*’

. << I linguaggio pud essere
usato con eleganza o in modo sciatto,ma costituisce lo strumento principale del
giudice>>??® scrive ancora Weisberg ,ed & indubbio che il modo in cui utilizzera il
linguaggio influenzera il diritto futuro. Il giudice & chiamato ad applicare lo stesso

procedimento mentale di uno scrittore, in quanto il suo compito nella sentenza € quello

di ricostruire i fatti ed esporre le questioni e la soluzione di esse,e per farlo dovra

222 F CASUCCI, Diritto e Letteratura in F.CASUCCI(a cura di),Diritto di parola,Napoli,2010,p.109

228 3 B WHITE, The legal imagination,cit.,citato da F.CASUCCI, ibidem.

224 £ CASUCCI,ibidem.

25R H.WEISBERG,Diritto e Letteratura,in Enciclopedia delle Scienze Sociali,VVol.3,Roma,1993.

226 Ricordiamo che il sistema giuridico anglo americano & un sistema di Common Law.l sistemi di
Common Law,sono ordinamenti giuridici non codificati che assegnano valore giuridico vincolante al
“precedente giurisprudenziale”,attraverso il quale i giudizi vengono stabiliti sulla base di altre precedenti
sentenze di casi tra loro molto simili,consolidandosi nel tempo.A siffatti sistemi si contrappongo i sistemi
di Civil Law,ordinamenti giuridici c.d.”romanistici”,propri dei paesi dell’Europa continetale ,che si
basano sul diritto codificato.

227 R.H.WEISBERG,vi.

228 R.H.WEISBERG,ivi.
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sforzarsi di <<trovare la parola appropriata, la frase felice che dia espressione al
pensiero,ma in qualche modo il pensiero stesso viene trasfigurato dalla frase una volta
che questa viene trovata>>*. Gli studi di Richard Weisberg e Thomas
Kretschman®°hanno evidenziato, attraverso una rielaborazione delle teorie enunciate
da J.H.Wigmore?, I’esistenza di quattro distinte categorie di opere letterarie che
affrontano 1’argomento giuridico: nella prima categoria rientrano le opere in cui &
descritta una procedura giuridica, quale ad esempio un processo o un’indagine; alla
seconda categoria appartengono le opere in cui uno dei protagonisti esercita una
professione giuridica; nella terza vi sono le opere letterarie nelle quali uno dei temi
principali ¢ I’analisi di una legge, di una norma o di una procedura giuridica;
nell’ultima categoria infine, troviamo le opere che hanno per argomento il rapporto tra
I’individuo e la ricerca della giustizia®?. | vantaggi che possono trarsi dalla benefica
“contaminazione” tra i due ambiti,sono illustrati da Martha Nussbaum, la quale nella
sua opera del 1996, Poetic Justice?®®, sostiene che la lettura dei testi letterari ha due
meriti:<<in primo luogo,fornisce intuizioni che dovrebbero svolgere un ruolo( ...)
nella costruzione di una teoria morale e politica adeguata;in secondo luogo,sviluppa
capacita morali senza le quali i cittadini non riusciranno a decifrare la realta
indipendentemente dalle conclusioni normative di qualsiasi teoria morale o
politica,per quanto eccellente (...).Leggere romanzi puo essere un modo per arrivare a

un’idea di giustizia e alla sua applicazione nella societa>>?**. M. Nussbaum vede

229 B N.CARDOZO,Law and literature and other essays and addresses,Fred B.Rothman & Co,1986.

%0 R H.WEISBERG,K.KRETSCHMAN, Wigmore’s ‘legal novels’ expanded :a collaborative effort,in
<<Maryland law forum>>,1977,VIl,pp.. 94 ss.

281 3. H.WIGMORE A list of legal novels,in <<lllinois Law Review>>,1908. L’opera costituisce il pitl
noto romanzo ad argomento legale ove 1’autore seleziona molteplici romanzi della narrativa moderna,per
lo piu di area anglosassone,interessati da tematiche giuridiche.Wigmore fu tra i primi,dunque,a
riconoscere 1’influenza della conoscenza del diritto negli scrittori e nei poeti del ventesimo secolo.
22Cfr R.H.WEISBERG,Wigmore,and the Law and Literature Movement,cit,p.3.

2% M.C.NUSSBAUM,Poetic Justice (1996); trad. it.: 1l giudizio del poeta. Immaginazione letteraria e
vita civile, Milano 1996

2% Citando WALT WITHMAN,la NUSSBAUM scrive:<<il letterato & un interlocutore assolutamente
necessario.ll poeta e I’ arbitro del diverso”, ”lo stabilizzatore della sua eta,della sua terra”. La sua
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I’immaginazione letteraria come una componente essenziale di una posizione etica che
ci chiede di preoccuparci del bene di altre persone®®® . Ad occuparsi della connessione
fra mondo giuridico e mondo letterario sono due diversi approcci: 1’approccio che
studia il diritto come letteratura(Law as Literature), e I’approccio che studia il diritto
nella letteratura( Law in Literature). Il primo, consiste nella descrizione degli aspetti
letterari delle pratiche giudiziarie:descrizione delle tecniche retoriche degli avvocati,
degli aspetti linguistici e letterari delle sentenze, degli aspetti estetici delle dottrine
giuridiche. Sono aspetti di sicuro rilievo, ma alcuni autori giungono ad affermare che
le tecniche di produzione ed interpretazione del diritto non differiscono dalle tecniche
di produzione e interpretazione dei testi letterari. Ora siamo disposti a dire che la
gualita di una legge o di una sentenza dipende dalle sue qualita estetiche? O che in una
controversia ha ragione la parte che esprime piu elegantemente le proprie
richieste?Possiamo rispondere negativamente a queste domande pur riconoscendo
I’importanza delle abilita retoriche ai fini della persuasione e delle qualita espressive
ai fini della motivazione. A un poeta non chiediamo una prudente applicazione di
norme,ma visioni illuminanti sulla nostra condizione.Ai giudici non chiediamo frasi ad
effettoma decisioni ponderate,motivate,giuste.Ai  legislatori non chiediamo
narrazioni,ma norme efficaci.Pertanto,senza negare che vi siano punti di contatto ,non
si devono dimenticare, le differenti funzioni di diritto e letteratura. E* pur sempre
indispensabile la “misura”:le suggestioni prodotte da un’opera d’arte non devono far
dimenticare l’importanza dell’analisi e di un atteggiamento critico rispetto ai
problemi e alle soluzioni.Senza un’analisi scrupolosa,le soluzioni sono spesso
imprecise e inadeguate. Senza un atteggiamento critico, le pieghe del discorso passano

inosservate. Senza un’adeguata riflessione, le opere letterarie, e le arti figurative ancor

fervida immaginazione “vede [’eternita negli uomini,nelle donne” e “non vede uomini e donne come
sogni o pulviscolo? ”>>,ivi,p.13.

2% M.C.NUSSBAUM,Op.cit,p.31.
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di piu, possono diventare strumenti incapaci di esprimere quanto un problema puo
essere dettagliato, tecnico e complesso. 1l secondo approccio consiste nella descrizione
di come i letterati vedono il diritto,dei problemi giuridici affrontati in certe
opere,degli ideali giuridico-politici evocati attraverso scritti letterari. Studiando le
ricezione di queste opere letterarie & possibile vedere i modi in cui le lettere ci rendono
pit vicini,sensibili alle questioni della vita sociale. In conclusione, si pud affermare
che diritto e letteratura si possono,anzi si devono, fecondemente confrontare,ma tanto
sara fruttuosa la discussione quanto pit se ne ricorderanno le differenze e
peculiarita.Nel caso del silenzio,oggetto della mia indagine,ho posto maggiore
attenzione sul secondo dei due appriocci alla materia,ossia quello che studia il diritto
nella letteratura,sottolineando le grandi opere di maestri letterari quali Franz
Kafka,William Shakespeare,Fedor Dostoevskij.In un’alternarsi di artificio e
realtd,scopriremo una parentela tra opera giudiziaria e opera letteraria tutt’altro che
sacrilega,ma anzi intima al punto da favorire la comprensione della psicologia dei
protagonisti e dei loro sentimenti.Si scoprira a seconda dei casi,una sfaccettatura
diversa del ‘silenzio’:I’ambiguita di una norma che consentira di capovolgere le sorti
un processo,la totale assenza di ogni garanzia processuale per I’imputato,”vittima” di
una macchina giudiziaria i cui meccanismi gli sono del tutto ignari e che lo
condannera in silenzio,il perenne desiderio dell’uomo di conoscere “la” legge,avvolta
in un silenzio che la rende inaccessibile,ed infine,un silenzio di difficile

interpretazione per la giustizia umana,quello misericordioso di Dio.
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3.2 La virtu del “giusto mezzo” e le deviazioni della legge. La

giustizia della pena capitale.

Cosa sia la giustizia se lo sono chiesti in molti,e non solo giuristi e letterati. Nel
mondo greco-romano il concetto di giustizia aveva fondamento nella realta
naturale,identificandosi con un principio di coordinazione ed armonia nei rapporti
umani®®;i Pitagorici intesero la giustizia come il riflesso nella morale e nella politica
dell'armonia del cosmo e la espressero simbolicamente nei numeri®’.Per Platone la
giustizia s’identificava con I’armonia tra le facolta dell’anima e anche tra le classi di
cittadini,in quanto assegnataria a ciascuno di un quid di propria spettanza®*®;Aristotele
amplia e corregge I’idea pitagorica.Egli ha voluto delimitare un campo specifico,in
cui la giustizia acquista un senso rilevante ed incisivo che si occupa di tutti i casi in

cui si puo parlare di uguaglianza tra le parti-cioé di parita tra il delitto e la punizione,e

cosi via. Quella di rintracciare nelle scienze matematiche lo “strumento

2% Nella concezione greco-romana il concetto di giustizia & ancora essenzialmente naturalistico, poiché
di esso si cerca il fondamento non nell'uomo, ma nella realta naturale comunque concepita, come
principio materiale o come principio ideale. Da concetto esprimente la fisica necessita che mantiene ogni
cosa nel proprio ordine e nel proprio corso, la giustizia passa a significare un principio naturale di
coordinazione e di armonia nei rapporti umani, per assurgere da ultimo ad attributo del volere che tale
ordine naturale attua nell'operare.

287 per j Pitagorici la giustizia era simboleggiata dal moltiplicarsi di un numero per sé stesso, cioé da un
numero quadrato, a rappresentare l'equivalenza dell'azione e della reazione giuridica che ad essa deve
corrispondere; concetto espresso dai Pitagorici anche dicendo che il giusto & I'dvrimemov0c,
il contrappasso di Dante.

%8 platone affronta il tema della giustizia ne La Repubblica, (in greco IMoAweia, Politéia) ,un'opera

di filosofia e teoria politica scritta approssimativamente tra il 390 e il 360 a.C., la quale ha avuto enorme
influenza nel pensiero occidentale.In posizione centrale, all’inizio del libro VII, ¢’¢ il mito della caverna.
La Giustizia, come tutta la vera realta, & fuori della caverna. Nella caverna arrivano solo ombre della
realta esterna. Per capire le ombre bisogna sapere di che cosa sono ombre. Bisogna uscire dalla caverna
per capire bene quel che si vede nella caverna.Con il mito della caverna, Platone offre una metafora
poetica e molto efficace alla distinzione che la filosofia (Eraclito, Pitagora e Parmenide) ha elaborato
fra doxa e alétheia. Bisogna uscire dalla caverna per trovare la giustizia della citta e degli individui della
caverna.Prima e fondamentale condizione per realizzare la giustizia & la conoscenza della giustizia.
L’uscita dalla caverna non & per tutti. E per pochi. I pit restano nella caverna e i pochi che ne sono usciti
devono tornare nella caverna. Platone, La Repubblica, a cura di M. Vegetti, 7 voll., Bibliopolis, Napoli
1998-2007
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didattico”adeguato e il termine di paragone per spiegare la giustizia,e d’altronde
pratica diffusa tra i suoi contemporanei.Cio ¢ ben comprensibile dal momento che
nell’idea di giustizia ¢ radicata 1’idea di “misura”.Occorre infatti un metro di
valutazione,tra i beni che si scambiano,o tra un danno arrecato e la relativa punizione,e
questa idea di misura ha in sé qualcosa di matematico.L’intenzione di Aristotele era
quella di applicare la teoria delle proporzioni:egli non ha soltanto limitato la sfera di
applicazione della giustizia al campo in cui si pud parlare di <<equivalenza>> ,ma lo
ha smembrato in due per meglio precisare in quali ambiti si puo parlare di giustizia e
in quali no.Si tratta di due domini ben distinti:in primo luogo quello pubblico,in cui lo
Stato-la polis-distribuisce i ruoli,le funzioni,gli onori ma anche gli oneri sotto forma
di imposte o di tributi cui contribuire in un modo o nell’altro:qui sussiste una giustizia
<distributiva>>,che deve cioé assegnare la giusta parte a ciascuno ed esigere il giusto
contributo,non applicando un criterio di uguaglianza matematica ,bensi di equivalenza
proporzionale.Vale a dire che, se un magistrato ad esempio riceve una parte piu
grande nella distribuzione, tuttavia il rapporto tra i suoi introiti e i suoi meriti deve
essere equivalente - fatte le debite proporzioni - al rapporto che passa tra la parte data
a un cittadino di condizione inferiore e il suo specifico contributo. In qualche modo
dunque, si poteva mantenere l'idea di uguaglianza, sebbene vi fosse disuguaglianza
delle ricompense, ma in un rapporto proporzionale: il primo sta al secondo come il
terzo sta al quarto, secondo la nozione di «proporzione» allora scoperta dalla Scuola
matematica.Questo principio diventava cosi basilare nell’ambito del «diritto
pubblico».In secondo luogo, pero, doveva esservi un «diritto privato», per gli scambi,
per le attivita del vendere e del comprare, e Aristotele compie qui un accostamento
che, per noi, risulta quasi una forzatura, tra la compravendita, che ¢ privata e che egli
chiama «giustizia negli atti volontari» (volontari dalle due parti) e, d'altro canto, la
punizione. Pu0 infatti apparire singolare l'aver messo sullo stesso piano la

compravendita e la pena da infliggere,ma l'idea era che la pena dovesse essere uguale
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al torto arrecato: esattamente come la parte che si cede (in un contratto), la quale
dev’essere uguale alla parte che si riceve. E' dunque possibile una giustizia
aritmetica,<<commutativa>> nella sfera privata, in cui le parti sono uguali ed invece,
nella sfera pubblica <<distributiva>>,0ove le parti sono diseguali in quanto
proporzionali.L’importanza che la giustizia, settima e maggiore tra le virtd etiche?®,
rivestiva nel pensiero aristotelico é testimoniata dalla trattazione sistematica
dell’argomento,in un libro a sé stante ,il V ,di quello che ¢ considerato il primo trattato
sull’etica,l’Etica Nicomachea®* Aristotele afferma: <<La virtl & una disposizione
abitudinaria riguardante la scelta, e consiste in una medieta in relazione a noi,
determinata secondo un criterio, e precisamente il criterio in base al quale la
determinerebbe l'uomo saggio. Medieta tra due vizi, quello per eccesso e quello per
difetto>>*"'La giustizia & dunque la via di mezzo tra un eccesso e un difetto,<<..ed &
una virtu perfetta,del pit alto grado perché chi la possiede é in grado di usarla anche
verso gli altri e non soltanto verso se stesso>>**2. Aristotele richiama poi dei
“correttivi” al concetto di giustizia quali la medieta e 1’equita che definisce << la
rettificazione della legge la dove si rivela insufficiente per il suo carattere
universale>>.1L’equita sarebbe quindi una sorta di coronamento 0 di meta della
giustizia,piuttosto che un’aggiunta o una qualita specifica.Essa,che e la capacita del
giudice di applicare la nozione di “giusto” ai singoli casi concreti, permette di
sopperire alle lacune lasciate dalle leggi, giacché i casi della vita sono infiniti e le

leggi non riescono a coprirli tutti. Cio vuol dire che bisogna rendere la giustizia

289 | e virtt etiche nella tripartizione aristotelica sono quelle assegnate all’anima sensitiva.: «Questa parte
dell'anima, pur essendo "senza regola”, in qualche misura tiene conto della ragione posseduta dall'anima
razionale». Paolo Raciti, La cittadinanza e le sue strutture di significato, FrancoAngeli, 2004, pag. 41

20 Etica Nicomachea(gr:: Hixd Nixoudyeia trasl. Ethika Nikomacheia;lat.: Ethica Nichomachea),
L'opera e formata da dieci libri in cui Nicomaco, figlio di Aristotele, raccoglie tutte le lezioni tenute dal
padre. 1l testo venne pubblicato nel 50 a.C. circa, da Andronico da Rodi .1 primi due libri dell'Etica sono
dedicati a definire l'oggetto della ricerca morale che ¢ il bene dell'uomo inteso non astrattamente, ma
come il massimo dei beni che si puo acquisire e realizzare attraverso I'azione. Il sommo bene a cui ogni
individuo tende € la felicita .Nei libri successivi Aristotele esamina la natura delle virtu etiche, il concetto
di volontarietd dell'azione, la giustizia, il piacere, l'amicizia e il sommo bene.FRANCO
VOLPI,Dizionario delle opere filosofiche,Milano,2000

2L ARISTOTELE, Etica Nicomachea, 11, 6.

22 ARISTOTELE,Op.cit,V,1.
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<<umana>>. La Bibbia ebraica ci offre un esempio significativo al riguardo ,il

Giudizio di Salomone **®

,che bene si addice a illustrare il paradosso della giustizia
<<astratta>>: tagliare il bambino a metad. Due persone reclamano lo stesso
bambino. «Dividete il bambino vivo in due parti, e datene la meta all'una, e la meta
all'altra»®**, & il giudizio di Salomone: ci si accorge qui dell'assurdita della giustizia
<<astratta>>, e che la giustizia <<effettiva>> consiste invece nel dare il piccolo alla
madre legittima, riconosciuta per la sua reazione emotiva: essa corre verso il bambino,
non vuole che la sua salvezza, pronta a rinunciare al suo possesso. Ecco, questo pud
essere considerato un esempio di equita giacché essa consiste appunto nel non seguire
cio che, a prima vista, sembra essere il giusto - dividere il bambino in due - e invece
dare ascolto al sentimento, o a un profondo istinto. Per questo, I'equita riconduce la
giustizia nelle norme umane, ci avverte che, dopo tutto, sono gli uomini che esercitano
la giustizia, che anche i giudici sono uomini come noi e che, per conseguenza, hanno i
sentimenti, e ancora, che si devono lasciar parlare i sentimenti per correggere cio che
vie di astratto nella lettera delle Leggi le quali, se applicate meccanicamente,
risulterebbero infine disumane.l latini dicevano anche «summum jus, summa
injuria»®®, intendendo con cid che un eccesso di Diritto produce una nuova

ingiustizia: “troppa giustizia” fa il paio con l'ingiustizia. Quindi si contrappone alla

giustizia, l'ingiustizia. Quest’ultima trova fondamento nelle deviazioni della legge dal

2311 primo Libro dei Re da un esempio significativo della sapienza di Salomone. Nel mondo antico era
un fatto comune chiedere il giudizio del re, non esistendo la moderna suddivisione dei poteri: i regnanti,
quindi, erano i giudici supremi a cui venivano sottoposti i casi piu difficili. E quello sottoposto al re
d'Israele sembrava irrisolvibile.Due donne si presentarono da Salomone: ciascuna aveva partorito un
figlio a pochi giorni di distanza I'uno dall'altro ed entrambe dormivano nella stessa casa. Una notte
accadde che uno dei due bambini mori e sua madre, secondo I'accusa, aveva scambiato il figlio morto con
quello vivo dell'altra donna mentre questa dormiva. Salomone, dopo aver ascoltato le due donne sostenere
pit volte le loro tesi, fece portare una spada e ordind che il bambino vivente fosse tagliato a meta per
darne una parte a ciascuna di esse.Allora la vera madre lo supplicd di consegnare il bimbo all'altra donna,
pur di salvarlo. Salomone capi cosi che quella era la vera madre e le restitui il bambino.Fu cosi reso noto
a tutti che Salomone era veramente un re buono, santo, di fede .

244 Libro dei Re,3.16-28

25 «somma giustizia, somma ingiustizia”, oppure "il massimo del diritto, il massimo
dell'ingiustizia”,CICERONE, De Officis,|, 10, 33) la cita come espressione proverbiale. Una espressione
analoga si trova infatti gia in TERENZIO ,Heautontimorumenos(lV, 5): lus summum saepe summa est
malitia (“somma giustizia equivale spesso a somma malizia").
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giusto mezzo e nello sprofondare della stessa in uno dei due eccessi:<<troppo>> 0
<<troppo poco>>. Una legge che mira ad essere troppo giusta finisce per negare la
giustizia stessa . Di fatto,l’idea di giustizia deve costantemente confrontarsi con le
leggi scritte dei diversi paesi e delle rispettive legislazioni nazionali,con il diritto
positivo: ci possono essere leggi giuste, nel senso che certi atti sono dichiarati giusti se
risultano conformi a tali leggi, ma queste a loro volta possono essere ingiuste se
considerate non piu nel loro nesso interno, ma in rapporto a un progetto che oltrepassa
non soltanto le costituzioni, ma le stesse nazioni, che & dunque per essenza universale.
Mi viene da pensare alla giustizia dello Stato,quella che ancora oggi,purtroppo in tanta
parte del mondo,trova la sua piu estrema applicazione nella morte. Come restare
indifferenti, di fronte alla crudelta di sistemi che puniscono chi ha ucciso con la sua
morte?La letteratura ci prova,con i suoi mezzi,a distoglierci da questa muta
indifferenza,ci invita a metterci dalla parte del condannato per comprendere 1’orrore e
I’angoscia dell’attesa di una morte annunciata ed inesorabile,attraverso le parole di
personaggi vittime dello stesso spietato destino. Si richiamino alla mente le parole
urlate da Joseph K. <<Wie ein Hund!>> mentre i due agenti (uomini come lui) lo
uccidono,come una bestia?  Significative a tal riguardo le parole di Albert
Camus:<<Quando I’immaginazione dorme,le parole si svuotano di senso:un popolo
sordo registra distrattamente la condanna di un uomo.Ma che si mostri il
meccanismo,che si faccia toccar con mano il legno e il ferro,che si faccia sentire il
tonfo della testa che cade,e I’immaginazione pubblicarisvegliata di

soprassalto,ripudiera al tempo stesso il vocabolario ed il supplizio>>?*

.Questo passo é
la prova di come la letteratura attraverso l’immaginazione possa ridestare le

coscienze.L’immaginazione qui richiamata non ¢ I’immaginazione quale aspetto della

creativita,quella cioé che chiameremmo fantasia,essa pure comungque componente

26 A CAMUS Riflessioni sulla pena di morte,1957,citato da A.RADICONCINI,La pena di morte in
letteratura,su wwwe.railibro.it
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dell’arte letteraria.E’ qualcosa di molto piu inquietante I’immagine silenziosa di un
<<tonfo>>di una <<testa che cade>>.In tanti,oltre all’autore richiamato, hanno
provato a risvegliare nei contemporanei e nei posteri, I’immaginazione di cui parlava
Camus ,nel tentativo di restituire all’'uomo quella che Arendt chiama <<la capacita di

pensare>>>*/

.Perché in effetti e questo il ruolo che la letteratura svolge nel
mondo,specie in quello giuridico. I letterati sono <<la punta avanzata della societa da
cui dovrebbero andare a lezione filosofi del diritto,uomini di legge,cittadini
giustizionalisti a ogni costo risentiti fino a invocare la morte di chi sbaglia o é

8

semplicemente diverso>>?* scrive in merito Antonio Salvati nel suo Patiboli di

carta.ll dolore maggiore,la vera pena inflitta dallo Stato,come osserva Dostoevskij

per bocca del suo personaggio ne 1’ldiota**

,;non ¢ quell’attimo finale bensi tutti quelli
precedenti,che lentamente e crudelmente uccidono I'uomo. Anche qui
I’immaginazione letteraria non ¢ fantasia,perché quei lunghi attimi precedenti al
patibolo Dostoevskij li conobbe di persona,prima di ricevere una grazia inaspettata,e
quegli attimi lo segnarono per sempre. Lo scrittore russo,com’¢ noto,fu condannato
per reati di opinione e questo rende senz’altro la sua posizione differente da quella dei
personaggi dei suoi romanzi,ma la condizione di un uomo destinato al patibolo é
umanamente universale,di conseguenza universalmente valide restano le riflessioni del
principe Miskin,I’idiota dostoevskijano . <<Uccidere chi ha ucciso>> queste sono le
Sue parole,<< ¢,secondo me,un castigo non proporzionato al delitto.L’assassinio legale
assai pit spaventoso di quello perpetuato da un brigante. La vittima del brigante é

assalita di notte,in un bosco,con questa o quell’arma;e sempre spera fino all’ultimo di

potersi salvare (...) ma con la legalitad,quest’ultima speranza ,che attenua lo spavento

24T 4 ARENDT,The Life of the Mund,New York-London,1978;trad.it. La vita della mente,Bologna,1987.
28 A SALVATI,Patiboli di carta,Roma,2007 citato da R.RUTIGNANO,Una <<rivoluzione silenziosa e
pacifica>>,su www.lagazzettaweb.it.

2% £ DOSTOEVSKIJ,/'Idiota,Roma, 1998 citato da A.MARCHI,Letteratura:la pena di morte e
Dostoevskij ,su www.bartolomeodimonaco.it
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20 In conclusione

della morte,ve la tolgono con la certezza matematica,spietata>>
richiamo ancora una volta le parole di Albert Camus :<<Il senso d'impotenza e di
solitudine del condannato incatenato, di fronte alla coalizione pubblica che vuole la
sua morte, € gia di per sé una punizione inconcepibile. [...] Generalmente I'uomo é
distrutto dall'attesa della pena capitale molto tempo prima di morire. Gli si infliggono
cosi due morti, e la prima € peggiore dell'altra, mentre egli ha ucciso una volta sola.
Paragonata a questo supplizio, la legge del taglione appare ancora come una legge di
civilta. Non ha mai preteso che si dovessero cavare entrambi gli occhi a chi aveva reso
cieco di un occhio il proprio fratello>>**'.L>"assassinio legale” che induce alla perdita
di ogni speranza(anche chi colpevolmente ha negato la vita ad altri),e qui a mio avviso
che risiede il lato veramente barbarico della pena di morte. Mi chiedo se la sete di
vendetta possa essere alla base di una sentenza capitale e se € giusto ed ammissibile
che <ci0 accada oggi.Quella morte silenziosa,quel destino crudelmente
preannunciato,non ¢ forse uno dei molteplici volti dell’ingiustizia,la sua forma piu
estrema?Cosa puo esserci nell’animo di una vittima che assiste alla spietata consegna

del suo aguzzino al ‘silenzio senza tempo’ della morte,se non vendetta? lo non vedo

altro.

3.3 La giustizia poetica di Shakespeare

<<La legge é anteriore alla giustizia,non la giustizia alla legge>> scriveva Jean

Jacques Rousseau.<<E solo alla legge gli uomini devono la giustizia e la liberta>>%,

50 F DOSTOEVSKI, L 'idiota,Cit.

BIALBERT CAMUS, Riflessioni sulla pena di morte, traduzione di Giulio Coppi,Milano, 1993.
252 3.-J. ROUSSEAU, Discorso sull economia politica ,in Scritti politici di Jean-Jacques
Rousseau,Torino,1970,p.381 citato da F.OST,Mosé, Eschilo,Sofocle. All origine dell immaginario
giuridico,Bologna,2004,p.33.
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Ma quando <<le leggi sono fatte dai piu ricchi e potenti per conservare la loro potenza
e ricchezza>>%? vi & giustizia in tali leggi?A tale interrogativo la letteratura ha da
sempre cercato risposta nei suoi tanti incontri con il mondo giuridico e la sua “legge

s 254

corrotta ,come la definisce Francois Ost.La legge contrastata nel suo stesso

principio perché assurda,arbitraria,ingiusta,o se e ingiusta non e la legge,ingiusto ne é

2 Queste le denunce

I’inflessibile rigore nella sua applicazione meccanica e letterale
mosse da tanta parte della letteratura al diritto positivo,che Rousseau vorrebbe
indiscutibile generatore di giustizia. La legge corrotta & spesso al centro del teatro
shakespeariano che,non si potra negare,é pervaso di elementi giuridici,il che fa della
produzione letteraria del poeta elisabettiano un interessante quanto complesso terreno
d’indagine da parte della critica giusletteraria. Ma la giustizia shakespeariana & pur

sempre giustizia letteraria e alla letteratura,si sa,nulla & impossibile®*®

.Si parla non a
caso di “giustizia poetica “,quella giustizia ulteriore e superiore a quella del mondo
reale. Essa domina 1’universo di Shakespeare dove,<<pur condividendo le regole della
legalita e della morale,segue una sua linea,lungo la quale eventi caotici e discordi
trovano un senso e i personaggi dei drammi ottengono quanto meritano,premi e
castighi,felicita e sofferenza,sempre corrispondenti al proprio operato. Cosi ,nella
finzione letteraria di Shakespeare ,riesce ad essere composto tutto cio che la fortuna o

Iingiustizia sociale distribuiscono in maniera iniqua>>%'.L’

applicazione del diritto
veneziano contro la fornicazione costituisce il nucleo attorno al quale ’autore crea le
vicende tragicomiche de Il mercante di Venezia.Ad essere portata in scena sono le

contraddizioni sociali e le questioni legali ad esse connesse,tra cui anche I’ambiguita

del silenzio della legge.Shakespeare scavalca come sempre il limite

258 A.FRANCE, Il Giglio rosso,in Tre romanzo e un racconto,Roma,1961,p.494 citato da F.OST
,Op.cit.,p.39

2% E OST,Op.cit,p.39-40

25 £, OST,ivi.

258 per un approfondimento sulla giustizia poetica in Shakespeare si veda M.STANCO |l caos ordinato.
Tensioni etiche e giustizia poetica in Shakespeare,Roma,2009.

57 A STRIANO,La “giustizia poetica™ di William Shakespeare ,in <<Repubblica>>,articolo pubblicato il
3/04/2010.
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temporale,regalandoci personaggi e storie senza tempo,e fornendoci elementi per

riflettere su noi e sul nostro presente.

3.3.1 L’arringa difensiva di Porzia ne Il mercante di Venezia come

risposta provocata dall’”oscurita’ della norma

Ogni processo € una scena teatrale,con una sua trama ,i suoi personaggi ed un suo
pubblico. Cosi rappresentare un processo significa mettere in scena il “teatro nel
teatro” *®.Momento cruciale di questo famoso dramma shakespeariano & il processo

ad Antonio®®

,l mercante che da il nome al dramma. A lui ’amico Bassanio,un
aristocratico veneziano che ha perso tutto il suo denaro,chiede un prestito di tremila
ducati per poter aspirare alla mano di Porzia,Signora di Belmonte. Antonio che ha
investito tutto il suo denaro spedendo le navi a commerciare ai quattro angoli della
terra,non esita,pur di aiutare I’amico,a rivolgersi al ricco ebreo Shylock.Singolare ¢
perg,la penale prevista nel contratto stipulato tra i due:alla scadenza dei tre mesi,se
Antonio non sara in grado di restituire quanto prestatogli,Shylock avra diritto ad una
libbra di carne del suo corpo. Sventura vuole che le navi di Antonio naufraghino cosi
che,ormai in bancarotta, sara trascinato da Shylock in tribunale per 1’adempimento
della penale.La notizia giunge intanto a Belmonte dove sono in corso i festeggiamenti
per le nozze tra Bassanio e Porzia.Sara proprio quest’ultima a salvare Antonio dal suo
destino. Istruita infatti da un suo cugino,l’illustre giurista di Bellario,e su consiglio di

questi,indossera i panni del Dott. Balthasar,e in tali vesti sara ammessa dal Doge alla

Corte di Venezia.

%58 A | OMBARDO, Introduzione a W.Shakespeare, Il mercante di Venezia;Milano,1992,pp.X-XI.
%9 \W.SHAKESPEARE, Il mercante di Venezia,Milano,1992,Atto IV.
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Qui si apre la celebre trial scene del quarto atto,magistralmente diretta dalle
inaspettate doti ermeneutiche e retoriche di Porzia che le assicureranno la vittoria nel
processo e la fama di woman lawyer attraverso i secoli.“C’¢ qualcos’altro” puntualizza
Porzia nel quarto atto del Mercante di Venezia, sfatando improvvisamente le
ottimistiche aspettative di Shylock ed interrompendo bruscamente i suoi ampollosi
elogi. In pochi istanti, quello che lei stessa aveva contribuito a far apparire come un
diritto innegabile e legittimo — 1’estrazione della celebre libbra di carne dal petto di
Antonio reclamata dall’ebreo ad nauseam — sta per trasformarsi in un reato®.
Cosi,con la complicita del Dott. Bellario,suo cugino giurista, Porzia si presenta nel
tribunale di Venezia per prendere parte al processo contro Antonio ,travestita da
avvocato. Ad essere in gioco non ¢ solo la vita del mercante ma ’incolumita della
giustizia. E Porzia,qui in veste di garante dell’autorita giudiziaria,consapevole di
cio,non puod permettere all’ebreo di utilizzare la legge come strumento di vendetta,ma
al tempo stesso non puo infrangerla per salvare la vita di Antonio.Shylock,avendo la
legge dalla sua parte,non accetta I’offerta di Bassanio(il doppio della somma prestata
ad Antonio,se questa non dovesse bastare anche dieci volte tale somma). Nel suo
insistere perché giustizia sia fatta, I’ebreo — spiega il giurista tedesco Rudolf Von
Jhering®®ne “La lotta per il diritto” del 1872 — non intende semplicemente riparare il
danno materiale e pecuniario cagionatogli da Antonio. La sua vigorosa protesta si
scaglia piuttosto contro “I’attentato rivolto a negare il diritto”?’ .Non serve a
risvegliare in lui sentimenti di pieta I’arringa di Porzia sulle qualita della misericordia.
La donna fa leva sulla duplice natura benefica della grazia ,per chi la riceve e per chi
la concede:<<la remissione di un debito richiede tanto la pieta di chi perdona quanto

la gratitudine di chi e perdonato(...)Il rigore della legge ,secondo Porzia,deve esser

260 R LINCIANO,<<Is that the law?>>:la farsa giustizia di Porzia nel Mercante di Venezia,ISSL Papers-
Essays,pp 1-2.

%! R VON JHERING,Der Kampfum's recht .(La lotta per il diritto),1872,a cura di P.PIOVANI trad.it. di
R.MARIANO,Bari,1960.

%2 R .LINCIANO,Op.cit.p.3
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quindi attenuato dalla grazia e moderato dalla discrezione del giudice>>?**Ma
perché mai Shylock dovrebbe mostrare pieta? Cosa ne ricaverebbe?Non certo il
rispetto della comunita cristiana,né tanto meno di Antonio,che non hanno mai mancato
di insultarlo e denigrarlo. Egli chiede ora solo la rigorosa applicazione della
legge,ovvero del contratto stipulato. E sara proprio nella lettera della legge,cosi
insistentemente invocata da Shylock che Porzia trovera il cavillo per volgere tutto a
favore di Antonio.ll “giovane avvocato” sfrutta abilmente 1’ambiguita semantica della
clausola contrattuale,a pound of flesh,per privare di validita le rivendicazioni
dell’ebreo:”Tarry a little,there is something else.This bond doth give thee here no jot
of blood; The words expressly era ‘a pound of flesh’.Take then thy bod,take thou thy
pound of flesh,but in the cutting it if thou dost shed one drop of Christian blood,thy
lands and goods are by the aws of venice confiscate unto the state of Venice.”**Una
libbra di carne é stata chiesta come penale. Non in pit,non in meno. Di sangue non si
fa menzione nel contratto. Sara allora in grado Shylock di estrarre dal corpo di
Antonio una libbra esatta di carne,quella pit vicina al cuore,come recita ancora il
contratto,senza versare una sola goccia di sangue e senza attentarne la vita?L’abile
avvocato costruisce la forza persuasiva del suo discorso sul dato letterale della
norma,facendo leva su quello che la norma non dice,sul suo silenzio.E’ proprio tale
oscurita,tale ambiguita semantica che gli fornisce la propiziatoria occasione per
accattivarsi la giuria e condurre le sorti del processo a favore del suo
cliente.Calandosi nei panni di un avvocato, Porzia , ha la possibilita di dimostrare tutte
le sue abilita linguistiche,quelle stesse che gli sarebbero negate e proibite,invece,in

qualita di donna ?*.La fedele adesione al testo della legge mostrata da Shylock fa da

262 R LINCIANO,Op.cit.pp.5-6.

%4 “Un momento:c’é qualcos ‘altrolQuest obbligazione non ti da una goccia di sangue,dice
espressamente “‘una libbra di carne”.Prenditi quindi la penale,prenditi la tua libbra ,ma se tagliandola
versi una sola goccia di sangue cristiano,per la legge veneziana le tue terre e i tuoi beni ti sono confiscati
a favore della repubblica.”W.SHAKESPEARE, Il mercante di Venezia,Milano,1992,Atto IV p.160

25K AREN NEWMAN ,Portia’s Ring: Unruly Women and Structures of Exchange in “The Merchant

of Venice”. Shakespeare Quarterly ,1987.
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sfondo all’eccezionale talento sfoggiato da Porzia,che ¢ creato dal silenzio della
norma,e che offrira all’avvocato la possibilita di «non essere nel vero ma 1’aver la
forza argomentativa e persuasiva sufficiente a sembrarlo»®®.Ad aver |la
meglio,comunque,non é propriamente Porzia,ma le sue parole,e il sapiente uso che ne
fa,qualita che difettano in Shylock. L’ebreo non sa leggere tra le righe e sa attenersi
solo a cid che é visibile, palpabile e calcolabile. Questo spiega il morboso
attaccamento ai suoi beni materiali, il suo ancorarsi alla sicurezza del dato concreto, il

suo disprezzo e la sua insensibilita per la musica®’

.Shylock rifiuta la presenza di un
chirurgo che lo assista nell’operazione,preferendo cosi rinunciare alla sua pretesa. Il
suo comportamento non fa che provare,allora,che la libbra di carne altro non e che
una metafora della vita di Antonio. Porzia rende,col suo artificio linguistico,evidenti le
reali intenzioni del creditore,trasformandolo cosi da querelante in una causa civile ad
imputato in un processo penale.Tradito dalla pignoleria legislativa cui egli stesso
aveva fatto appello,Shylock esce da questo dramma sconfitto ed umiliato. Intenzionato
a ritornare sui suoi passi,accettando quindi la generosa offerta di Bassanio,questa volta
¢ Porzia perod a non essere d’accordo. Il falso giurista invoca una legge veneziana che
punisce lo straniero che attenta alla vita di un cittadino,rimettendo la sua vita alla
mercé del Doge.Shylock avra salva la vita grazie alla clemenza che proprio il
Doge,insieme ad Antonio,gli riserveranno,nonostante egli stesso 1’avesse
ostinatamente negata al suo debitore,a condizione perd che egli abbandoni la sua fede
per abbracciare quella cristiana.Al centro del dramma,il conflitto personale tra
Shylock e i cristiani di Venezia(rappresentati in tribunale da Porzia) ed il conflitto tra
I’individuo alienato e la societa,ma anche il conflitto filosofico tra la rigida giustizia

268

terrena e la virtd della clemenza®™®.Come sempre i finali shakespeariani lasciano al

%66 ANGELA LOCATELLL,L Eloguenza e gli Incantesimi: Interpretazioni Shakespeariane. Milano:
Guerini,1988.

%7 R .LINCIANO,<<Is that the law?>>,0p.cit. p.10

2% R.H.WEISBERG,Diritto e Letteratura,cit.
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lettore e allo spettatore molteplici domande. Come si pud non interrogarsi sulla
giustizia invocata da Shylock e su quella elargita da Porzia? Quest’ultima punta a
difendere I’integrita della legge preservando al tempo stesso la moralita della giustizia.
Ma ¢ proprio vero che questa giustizia restera intaccata nella sua moralita?Shylock
non & la mera vittima di una parodia giudiziaria,come osserva ancora Jhering®®®,poiché
risulta chiaro che le vere intenzioni che lo spingono a trascinare il suo debitore in aula
non sono la rivendicazione di un diritto,bensi il desiderio di vendetta,perseguito
attraverso un manifesto abuso della legge.Ad abusare della legge,dell’ambiguita del
suo silenzio, e pero Porzia che,del tutto dimentica della carita cristiana cosi
ardentemente invocata nella sua memorabile arringa iniziale,riserva a Shylock una
punizione forse sproporzionata alle sue colpe. La giustizia di Porzia dunque,benché
elegantemente plasmata in tecnicismi legali tali da non suscitare lo sdegno del
pubblico elisabettiano,cela al suo interno,anche se abilmente disciplinati dalla norma

giuridica,l’odio e la violenza dei Cristiani verso gli Ebrei’’’.E’

questa allora la grazia
che dovrebbe mitigare la legge per rendere giustizia? E’ veramente questa figura
femminile cosi degna di ammirazione da parte delle donne avvocato del ventunesimo
secolo,si chiede la Linciano?E ancora,riportiamo le sue parole,<<la duplicita e

l’ambiguita del suo comportamento non la rendono un modello pericoloso da

evitare,piuttosto che un esempio di virtt da seguire?>>°"

%% R.VON JHERING,Der Kampfum’s recht .(La lotta per il diritto),1872,a cusa di P.PIOVANI,trad.It.
di R.MARIANO,Bari,1960.

210 R LINCIANO,Op.cit.,p.12.

2" R.LINCIANO,Op.cit.,p.15.
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3.4 La “condanna al silenzio” di J.Kafka ne Il processo

<<Qualcuno doveva aver calunniato Joseph K.,perché senza che avesse fatto niente

di male,una mattina fu arrestato>>2"

.Questo ¢ I’incipit de “Il processo” ,il romanzo
incompiuto di Franz Kafka ,pubblicato postumo nel 1925 grazie all’amico ,nonché
biografo dello scrittore ceco,Max Brod il quale,in qualitd di suo esecutore
testamentario,ne disattese le ultime volonta secondo cui I’intero patrimonio letterario
dello scrittore praghese sarebbe dovuto andare distrutto?”>.1l Processo & la storia
surreale di un procuratore di banca che una mattina,come si evince dall’incipit sopra
riportato,riceve la visita di due sconosciuti dai quali apprende che ¢ in stato d’arresto.
Nessuna informazione gli viene data circa il crimine di cui € accusato,né in merito al
processo che dovra affrontare.Joseph K. pensa ad un errore e si adopera ,con la logica
ed il pragmatismo che gli derivano dal suo lavoro in banca,per risolvere lo spiacevole
malinteso.Si trovera pero,suo malgrado, a scontrarsi con ’enorme muro della
macchina processuale della quale non conoscera mai il complicato quanto segreto
funzionamento. Questa assurda vicenda si trascinera fino all’inesorabile,tragico finale
in cui K. prelevato nella sua casa da due agenti,sara condotto da questi in una cava
abbandonata e qui ucciso con un coltello da macellaio,<<Wie ein Hund!>>(Come un
cane!),sono le ultime parole urlate da Joseph.K. Molti autori ci hanno abituati ad
interpretazioni religiose 0 comunque psicologiche ,addirittura psicoanalitiche,di
questo testo come dell’intera letteratura kafkiana®. Tra queste la pid rilevante &

sicuramente quella del gia citato Max Brod che ,pero ,viene prevalentemente svolta

22 E KAFKA 11 processo trad.it. A.RAJA Milano,2004,p.15.

278 B SCHULZ,nella sua Introduzione a F.Kafka, I processo,Op.cit.

274 In riferimento alle interpretazioni religiose o psicoanalitiche dei testi kafkiani si vedano tra gli altri
M.BROD,Franz Kafka,Eine Biographie,Frankfurt,1963;Franz Kafka Glauben und Lehre,in Uber franz
kafka,Frankfurt am  Main,1977;P.CITATI Kafka;Milano,1987;G.sgorlon,Kafka  narratore,venezia
,1961;J. AMMAN,Franz Kafka ,Eine Studie uber den Kunstler,Munchen-Zurich,1983.
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dal punto di vista della religiosita ebraica®”. Interpretazioni tutte senz’altro rispettabili
ma occorre sottolineare che <<l’opera di Kafka e ricca di significati
molteplici,imperscrutabili,tale da non poter essere esaurita da alcuna

interpretazione>>*"®

Jper dirlo con le parole di Bruno Shulzlo scrittore e pittore
polacco che ha tradotto nella sua lingua il romanzo kafkiano e che puo considerarsi il
narratore europeo piu affine alla ricerca letteraria dello scrittore praghese,sul quale
scrive una prefazione di acuta sensibilitd. Affermazione questa ,a mio parere
indiscutibile,tanto piu nel mondo letterario ove ogni lettore & implicitamente chiamato
ad essere interprete egli stesso.Queste considerazioni appaiono ancora piu incalzanti
poi se ad essere sotto esame é la narrativa kafkiana dai tratti costantemente onirici,e
quindi piu di altre cose,forse,suscettibile di molteplici chiavi di lettura. Tra gli autori
che suggeriscono un’interpretazione dell’opera dalla prospettiva religiosa-
psicologica,figura lo scrittore e critico letterario italiano Pietro Citati,il quale ne
riconosce lo sfondo giuridico nel momento in cui la pone a confronto con Delitto e
castigo di Fédor Dostoevskij*’".<<Sono gli stessi edifici dove,mezzo secolo prima era
apparso il pit famoso eroe di Dostoevskij>=>,scrive Citati parlando dei luoghi in cui
viene condotto Joseph K. dopo I’arresto,<<Quando Raskolnikov viene chiamato
all'ufficio di polizia ,al quarto piano di una casa nuova ,scende nel sottosuolo del
mondo...nelle minuscole stanze dell ufficio di polizia c’e un’afa terribile ,I’aria e
piena di odore di cattiva vernice ,fatta con olio di lino rancido. Qui Raskolnikov
sviene.Scrivendo 1l processo,Kafka ha reso un lieve omaggio al suo grande
maestro:identificando gli edifici di polizia di Delitto e Castigo,dove regna Porfirij

Petrovic,il buffonesco giudice del “sottosuolo”,con la primasede del tribunale,come a

significare che anche lui era sceso nel “sottosuolo” di Dio..l’aria é afosa e pesante e

25 M. BROD,Franz Kafka .Op.Cit.,Franz kafka Glauben und Lehre,in Uber franz Kafka,Op.Cit.

276 B SHULZ,nella sua Introduzione a F.Kafka, 1l processo,op.cit.

21T p CITATI,Kafka,Milano,1987cit. da M.A.CATTANEO,Suggestioni penalistiche in testi letterari,
Pp.306-307.
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Joseph K. sta per svenire come Raskolnikov nell’ufficio di Pietroburgo>>*"°. Joseph
K. scende nel <<sottosuolo del mondo>>.L’espressione adoperata da Citati descrive
perfettamente lo stato in cui il protagonista kafkiano si ritrova catapultato
letteralmente dalla sera al mattino.Un incubo che comincia paradossalmente al
risveglio.Arrestato,dunque,<<come nessun potere civile potrebbe mai fare>>%"° scrive
ancora Citati, contraddetto dallo scrittore Mario Cattaneo il quale nelle sue
“Suggestioni penalistiche in testi letterari” osserva come,gia da queste prime pagine,il
romanzo si presenti carico di significato giuridico-politico?®. L’ improvvisa irruzione
in casa dei gendarmi segna infatti la fine dello Stato di diritto e 1’inizio di una
situazione che oggi,alla luce di quanto la storia ci ha mostrato,potremmo lucidamente
definire di totalitarismo.Ricordiamo che Kafka &€ morto nel 1924,ben sette anni dopo
I’inizio della dittatura leninista in Russia e nove anni prima dell’avvento del
nazionalsocialismo in Germania.Sorprende pertanto la sua visione profetica e critica
del totalitarismo che emerge sin dalle prime pagine di quest’opera ,come dal resto
della sua produzione letteraria. A questo proposito anche Brod ha sottolineato come
Kafka abbia descritto realisticamente una situazione di fatto,senza mai giustificarla o
lodarla,anzi condannandola®®!. In tal modo Brod difende 1’amico dalle accuse di chi

ingiustamente gli ha dato dell’apologeta del totalitarismo?®.

Torniamo a Joseph K. e alla sua storia.Giuridicamente arrestato ma di fatto lasciato
libero.Viene da chiedersi quale sia la liberta,se di liberta pud parlarsi,di un uomo che
attende un processo di cui non sa nulla,per un’accusa di cui non sa nulla.
Comprensibile quanto inevitabile la paura e ’angoscia nevrotica da un lato,in cui K.si

ritrova sempre piu perseguitato dall’idea di un processo del cui funzionamento, oltre

2"8p CITATI,Kafka,Milano,1987,pp.134-135,cit.da M.A.CATTANEO,Suggestioni penalistiche in testi
letterario,cit.

2% p CITATI,Kafka,ivi,p.129,citato da M.CATTANEO,Suggestioni penalistiche in testi letterari cit.

280 M A.CATTANEO, ivi.,p.308.

281 M. BROD,Ermordung einer Puppe namens Franz Kafka,in Uber Frank Kafka,Op.cit.,pp.382-383.

82 G, ANDERS,Kafka,Pro e contro.l documenti del processo,trad.it., FERRARA,1989,p.115.
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che esito,e totalmente ignaro e dall’altro il senso di ingiustizia che si avverte
recependone la storia.Non esistono garanzie processuali,non esistono principi giuridici
cui appigliarsi.Kafka traccia un sistema processuale che ¢ 1’esatta antitesi dello Stato
di diritto?®®.Non appena a Josef K. quasi senza alcuna spiegazione, viene notificato che
a suo carico sta per iniziarsi un procedimento penale, prende il via la sua contesa con
I'effimera sostanza di quel tribunale invisibile che dovrebbe giudicarlo. Pur
proclamandosi innocente, egli ammette infatti di non conoscere gli estremi della legge
che lo chiama in causa e questo € palesemente contraddittorio. In realta, sin dalle
prime battute la trama si precisa nella contrapposizione di due ambiti diversi e
assolutamente antitetici: quello serio e rispettabile di Josef K., funzionario di banca e
onesto cittadino, e quello misterioso e ambiguo del tribunale, ’organo giudicante che
ha sede in soffitte buie e inospitali di quartieri popolari, che sembra presieduto da
autorita incompetenti, e che sempre appare inflessibile e disumano. Cid che risulta
quindi con piu evidenza € la completa esclusione dell’imputato da tutto quanto
concerne I’andamento processuale:la totale ignoranza del contenuto e della natura
dell’imputazione,la mancanza di partecipazione al dibattimento,l’assenza di ogni tipo
di contraddittorio,l’impossibilita di accedere agli atti,’inconsistenza della difesa.
Tutto tace,ed & un silenzio insopportabile,in quanto é la negazione di qualsiasi
garanzia,diritto. Anche quando si parla di difesa,va sottolineato come non di un diritto
si tratta,bensi di una possibilita. <<la difesa non & permessa ,e solo tollerata>>,scrive

Cattaneo®*,

Da un sistema cosi strutturato & chiaro come anche la categoria degli avvocati ne esca
indebolita ,tuttavia necessaria.Infatti 1’'unica strada percorribile per I’imputato ,come
dira lo stesso avvocato a Joseph K.,il dott.Huld,é data dalle relazioni personali tra gli

avvocati e i funzionari del tribunale,soprattutto quelli di grado piu elevato.ll vero

288 M.A.CATTANEO,Suggestioni penalistiche in testi letterari,cit.,p.310.
%4 M.A.CATTANEO, ivi,p.311.
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processo,dunque,si svolge al di fuori di qualsiasi regola giuridica,se mai regole
esistano. Di tutto cio Joseph K.,trovera sconcertante conferma nelle parole del pittore
Titorelli,personaggio anch’egli legato ad alcuni di quei funzionari di cui si diceva
poc’anzi,che soli potrebbero decidere delle sorti del nostro sventurato protagonista,i
giudici. Titorelli sara I'unico a porre a K. la domanda sulla sua innocenza;ad ogni
modo,da quanto gli esporra nel corso del loro colloquio,risultera chiaro che questa non
avra nessuna rilevanza sull’esito del processo.Quest’ultimo pud risolversi in tre
modi,spiega Titorelli,con un’assoluzione vera,un’assoluzione apparente o un
rinvio.L’assoluzione vera(wirkliche Freisprechhung) & quella basata sull’innocenza
dell’imputato.Sembrerebbe la cosa piu ovvia e invece,sempre dalle parole del
pittore,comprendiamo che si tratta di casi alquanto rari e dei quali si hanno davvero
poche notizie,oltretutto non dimostrabili.Pare,infatti,che per assoluzioni di questo tipo
contino molto le influenze esterne sui giudici.Potrebbero esserci state delle assoluzioni
vere,ammette Titorelli,ma non e possibile dimostrarlo poiché le decisioni del tribunale
non vengono pubblicate e non sono accessibili neanche ai giudici?®. Del resto I’intero
procedimento non é pubblico,pud diventarlo,se il tribunale lo ritiene necessario,ma la
legge non ne prescrive la pubblicita:<<das Gesets aber schreibt Offentlichkeit nicht
vor>>?%_ La seconda soluzione prospettata a Joseph K. & quella dell’assoluzione
apparente (scheinbare Freisprechhuing). Gia dalla terminologia adoperata si
comprende che non vi ¢ alcuna prova d’innocenza dell’accusato. L’innocenza ¢ solo
oggetto di una conferma scritta da parte di qualcuno che ha legami con gli altri ranghi
della burocrazia interna al tribunale,proprio come Titorelli. Si tratta,pero,in buona
sostanza,di una “assoluzione temporanea” che non pone cio¢ I’imputato fuori dal
rischio di un successivo arresto e di una conseguente ripresa del processo. Al

contrario,quindi,di un’assoluzione vera,che pone definitivamente fine al processo,con

285 £ KAFKA 11 processo,cit.pp.112-113.
28 £ KAFKA ,ivi,p.85 citato da M.A.CATTANEO,Suggestioni penalistiche in testi letterari,ibidem.
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I’assoluzione apparente si & provvisoriamente liberi ma 1’accusa permane e con essa il
rischio di un nuovo processo e di un diverso esito.L’incertezza sembra essere il
carattere dominante di questa seconda soluzione. Ma vi ¢ ancora un’utima
possibilita:il rinvio. Il processo non cessa,tuttavia resta circoscritto alla sua fase
iniziale.L’imputato e il suo difensore dovranno essere in costante rapporto con il
tribunale.Interrogatori di tanto in tanto ,qualche ordinanza istruttoria ,piccoli
adempimenti insomma. Qualche disagio senz’altroma cosa di poco conto se
paragonata alla possibilitd di una condanna che in questo modo viene evitata. E’
chiaro che tra le soluzioni prospettate ,la prima €& quella sicuramente migliore
ma,soprattutto,sarebbe 1‘unica normale,la sola ammissibile in uno Stato di
diritto.Eppure,in un sistema processuale totalmente privo di garanzie,come quello
appena descritto,la migliore soluzione per il “malcapitato imputato” sembra essere
altra. Se 1’assoluzione apparente ¢ 1’unica a porre effettivamente 1’accusato fuori dal
processo,a renderlo percio libero,non lo garantisce affatto in questa sua liberta poiché
una tale decisione non genera res judicata.La migliore,in quanto reale e
possibile,scappatoia per I’imputato ¢ quindi quella piu assurda,il rinvio.Non una vera
liberta riacquistata ma la tranquillitd di una non condanna,il tutto al prezzo di un
processo dal quale non uscira mai.Altro personaggio importante,tra gli appartenenti al
tribunale,con cui Joseph K. entrera in contatto € il cappellano delle carceri.Questi
parlera a K. delle difficolta del processo e dell’opinione prevalente nel tribunale sulla
sua colpevolezza.In questo episodio K.,dopo aver ribadito la sua innocenza,esprimera
attraverso le sue parole il pensiero autenticamente cristiano di Kafka circa la difficolta
di giudicare della colpevolezza di un uomo.Come si pud entrare nella coscienza di un

UOMO?<< Siamo tutti uomini,non possiamo giudicarci 'un laltro>>%".

87 M.A.CATTANEO,Suggestioni penalistiche in testi letterari,cit.,p.318.
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3.4.1 Vor dem Gesetz:l’affannosa ricerca delle legge e della
giustizia

Il senso di inquietudine per un sistema che condanna in silenzio e per una legge che si
“cela” abilmente,nel tentativo continuo di raggiungerla,sono tematiche presenti in
modo ancora piu suggestivo nel famoso apologo intitolato Vor dem Gesetz(Davanti

288

alla Legge)=", un racconto di appena due pagine che Kafka scrisse in una sola notte, il
13 Dicembre 1914, nella cui brevita si compendia I'essenza del problematico e spesso
drammatico rapporto tra I'Uomo e la Legge.Si tratta del primo frammento de “II
processo”,poi stralciato e pubblicato autonomamente.ll racconto & ben noto:narra la

storia di un anonimo “uomo di campagna” che arrivato alle porte della legge si scontra

con I’opposizione di un guardiano che gli impedisce di entrare.

Se si puo ritenere questo testo emblematico delle relazioni tra diritto e letteratura ,é in
virtu del fatto che in esso si gioca il rapporto paradossale tra la generalita della legge e
I’assoluta singolarita di colui a cui si applica. La porta é aperta e 'uomo & convinto
che tutti vi possano accedere in qualsiasi momento.Di la,si dice,si trova la Legge
(Gesetz).Quale “legge”? “La‘“ legge:verita assoluta,somma giustizia,senso ultimo delle
cose? Non si sa.Nessuno lo sa,nemmeno il custode.Vale a dire che la sua generalita si
trova raddoppiata.C’¢ senz’altro una legge,reale o immaginaria,attestata dalla
singolarita del rapporto che 1’'uvomo di campagna intrattiene con essa,ma non se ne sa
niente.Soprattutto il racconto non riesca a dirci di piu.Ma tutti vogliono conoscere “la“
legge.Anche 1’uomo,altrettanto anonimo,giunto dalla campagna (vom Lande) chiede
al guardiano di poter entrare,di poter avere accesso alla Legge.Ma questo non &

possibile,almeno non ora;forse dopo.L’uomo prova a convincere il custode,con mezzi

8 FRANZ KAFKA Davanti alla legge, in Racconti, Milano, 1970
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leciti ed illeciti. Questi lascia fare e accetta tutto,ma non promette nulla né lo lascia
entrare.L'uomo allora si siede su uno sgabello davanti alla porta aperta e attende di
entrare. Passano cosi gli anni mentre I'uomo continua a implorare il guardiano senza
mai ricevere l'agognata autorizzazione, potendo solo spiare dietro di lui lo splendore
che emana dall'oscurita della porta.ll passare del tempo pero, fa perdere all’uomo il
senso di quell’attesa estenuante,incessante,insomma il senso del suo stare 1i “davanti
alla Legge”.La porta davanti a lui €& sempre aperta. Infine, logorato e
invecchiato,l’uomo si stupisce di essere da cosi tanto tempo il solo a reclamare
I’accesso alla legge, e domanda al guardiano: «Tutti tendono verso la legge, come mai
in tutti questi anni nessun altro ha chiesto di entrare?». E il guardiano gli
risponde: «Nessun altro poteva entrare qui perché questo ingresso era destinato solo

289

a te. Ora vado a chiuderlo»*”.Quando 1’'uvomo muore,la porta viene definitivamente

richiusa.

Al racconto seguira un dibattito tra Joseph K.e il cappellano sulle possibili
interpretazioni da darvi.L.’uomo ¢ stato ingannato dal guardiano,sostiene K.,c’era un
accesso solo per lui e questo gli & stato nascosto deliberatamente.Ma il religioso
smentisce questa chiave di lettura. Se vogliamo stare a quanto narrato,sappiamo solo
che il guardiano da all’'uomo venuto dalla campagna due informazioni:la prima,che
per il momento egli non puo entrare(pur non escludendo che cio sia possibile in un
secondo tempo);la seconda ,che quell’accesso era destinato esclusivamente a lui.Ma
non c¢’¢ contraddizione fra queste due informazioni come invece pensa Joseph Kafka.
Non c’¢ inganno,se qualcuno ¢ stato ingannato questi ¢,secondo un’altra “opinione”
esposta dal cappellano,”’proprio il custode”.Egli infatti nulla dice all’'uomo circa il
contenuto della legge,circa la realta presente oltre la porta che,del resto,lui stesso non

conosce.L’uomo di campagna si siede sullo sgabello di fianco al portone e vi rimane

%% Franz Kafka, Davanti alla legge, in Racconti, Mondadori, Milano 1970, p. 239.
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tutta la vitama lo fa volontariamente ,la storia non parla di costrizioni. Nessun
ostacolo reale si oppone all'uomo affinché entri nella Legge: il guardiano gli
impedisce di entrare, pero si fa da parte davanti alla porta, aperta come sempre. Del
resto anche il protagonista del processo viene lasciato libero di dedicarsi alle sue
attivita senza costrizioni, nessuno obbliga K. a presentarsi agli interrogatori. Ma né
I'uno né l'altro credono di poter sfuggire alla giustizia. Due sentimenti contraddittori
animano quindi I'uvomo di campagna: da un lato I'ostinata volonta, che non viene mai
meno, di accedere alla Legge; dall'altra una mancanza di audacia. Ma la Legge stessa
non ha un contenuto preciso e univoco, esiste solo come fine supremo rappresentato

da «uno splendore che erompe inestinguibile».

Difficile soffermarsi in dettaglio sui molteplici interrogativi posti da questa parabola
dal carattere fortemente enigmatico.Emerge chiaramente comunque D’attenzione di
Kafka al rapporto dell’uomo con la legge,tematica ricorrente nella sua produzione
letteraria. La legge come involucro e strumento di giustizia .Una legge ,quella che
appare anche nell’epilogo raccontato dal cappellano,autorevole quanto inaccessibile
nei suoi contenuti.Una legge portatrice di una verita che non é vera perché vera,ma
perché come tale presentata. L’uomo di campagna in attesa davanti alla porta della
Legge,6 I'immagine dell’'vomo comune,del cittadino davanti alla Legge
positiva,]’'uomo comune che cerca con ogni mezzo di conoscere la legge.Davanti alla
porta il guardiano,il burocrate,<<che ha la funzione di porre un diaframma tra il

cittadino e la legge>>.2

Dunque 'uomo nella sua affannosa ricerca della legge e della giustizia.E’ questa una
condizione che potremmo definire universale dell’uomo e che,per il protagonista de Il
processo,assume contorni ancora piu estremi.Celebre il finale della storia. Tutto finisce

come & cominciato:Joseph K. prelevato nella sua stanza,questa volta perd non cosi

20 M A.CATTANEO, ivi,p.327
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inaspettatamente,e condotto a morte.l convenevoli e le cortesie che i due carnefici si
scambiano,in un atteggiamento quasi di scherno nei confronti della loro
vittima,ricordano gli ipocriti rituali delle esecuzioni capitali,che vestono di disumanita
la burocrazia.Di fronte alla morte infitta dallo Stato,quella morte che si vuole rivestire

di giustizia,¢ forse d’obbligo chiedersi:cosa sara mai la giustizia?

A tal proposito significativo e un episodio descritto nel Processo in cui Kafka si
imbatte nel sopracitato pittore Titorelli,al quale € stato  commissionato un
emblematico ritratto della Giustizia. Essa e raffigurata oltre che con la benda sugli
occhi e la bilancia tra le mani anche con le ali ai calcagni, nell'atto di correre: si
tratterebbe della Giustizia e della Vittoria insieme. K. osserva perplesso che «non &
una buona combinazione ... la Giustizia deve star ferma, altrimenti la Bilancia si

muove e non & possibile pronunciare una sentenza giusta»®®*

. Osservando meglio la
figura, K. nota che essa ricorda piu la Dea della Caccia che le Dee della Giustizia e
della Vittoria. Questa ¢ I’immagine che piu si addice alla Giustizia kafkiana che é
cacciatrice, ‘stana' le colpe di persone che pure non sanno di averle e una volta avviato
il processo, questo non pud che concludersi con una condanna, perché la colpa € in re
ipsa. Si puo essere condannati semplicemente per il fatto di essere chi si &, piuttosto
che per cio che si fa:l'autorita non ha bisogno di trovare una colpa, che si presume
originaria.Un elemento che ossessiona Kafka e che emerge in tutti suoi racconti ¢ il
‘senso di colpa’: di fronte all'irraggiungibilita assoluta della realta, della Legge, K. si
sente sempre in torto. Il senso di colpa precedera il fatto colpevole che rimarra solo
presunto, al senso di colpa fara sempre seguito una punizione inevitabile inflitta da
una Giustizia incomprensibile, inaccessibile e cacciatrice. La legge davanti alla quale

vengono a trovarsi sia Joseph K. sia l'uomo di campagna € muta e incomprensibile. Di

fronte a questo perdurante silenzio, entrambi i protagonisti kafkiani sono costretti a

21 E KAFKA 11 processo, trad.it.Carla Morena,Cap. VII,” Avvocato-industriale-pittore”
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vivere un‘attesa indefinita e paralizzante.L'uomo di campagna spende inutilmente tutta
la sua vita nella speranza di ‘entrare nella legge' da una porta che di fatto gli ¢
preclusa. Per K., I'inaccessibilita del processo si traduce nell'angosciante impossibilita
di provare la propria innocenza, e conseguentemente nella ineluttabilita della
condanna. Come l'uomo di campagna, Joseph K. vive sospeso: il tempo dell'attesa
schiaccia la sua vita. Entrambi si affannano a domandare, interrogare e interpretare nel
tentativo di comprendere la Legge, volendo obbedirvi anche se questa nulla comanda
né pretende da loro, per rimanere infine aggrovigliati e immobili nelle lungaggini
burocratiche, nell'illusione di chiedere e ottenere giustizia. L’incapacita dell’uomo di
campagna di superare il guardiano, che impersona il diritto vivente, e l'incapacita di K.
di scoprire l'accusa rivolta contro di lui & anche la metafora della difficolta dell'uomo
comune di capire la legge e i suoi meccanismi e dell'angoscia che nel processo
attanaglia le parti che si scoprono impotenti rispetto al loro stesso destino. E infine la
metafora dell'incolmabile dicotomia che esiste tra le aspettative di giustizia dell'uomo

comune e i risvolti effettivi del processo.

3.5 L "Imputato silente” ne La Leggenda del Grande Inquisitore di

Dostoevskij

L’ambiguita del silenzio ritorna nella grande tradizione letteraria russa,che ha saputo
regalarci passi memorabili ed unici in riferimento a diverse tematiche giuridiche.Al
fine di evitare il pericolo di dispersioni,che uno studio generale della letteratura russa
pud comportare,e bene anticipare che il breve viaggio che si intende intraprendere sara

circoscritto all’analisi di una pietra miliare incastonata in una celeberrima opera di
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Fédor Dostoevskij <<I fratelli Karamazov®*

>>Mi riferisco a La “Leggenda del
Grande Inquisitore”, una sorta di ‘romanzo nel romanzo’ di eccezionale intensita
letteraria ed emotiva che si presta anche ad una lettura autonoma rispetto all’intero
romanzo.Una sera, dopo aver cenato insieme in una trattoria e dopo un lungo e
affettuoso colloquio fra Alésa e Ivan Karamazov - i quali, fino a quel momento, si
erano quasi evitati - il secondo espone al primo le ragioni del suo atteggiamento di
anarchico rifiuto dell'assurdita della vita. AléSa, allora - che ha studiato in seminario
ed é uscito nel mondo, su richiesta del suo venerato "staretz", Zosima, per prendersi
cura della propria famiglia, portata dagli odi reciproci sull'orlo della tragedia-gli
ricorda che Dio pu0 rendere ragione di quella apparente assurdita e che ha fornito agli
uomini una risposta e una giustificazione per mezzo di suo figlio, Gesu Cristo.lvan,
allora, per tutta risposta gli racconta il contenuto di un testo letterario che pensa di
scrivere, «La leggenda del Grande Inquisitore». Nel “processo” a Gesu che ’ateo Ivan
Karamazov va immaginando, 1’accusatore ¢ il Grande Inquisitore, I’imputato ¢ Gesu.ll
racconto ¢ ambientato nella Siviglia del ‘500 ai tempi della Santa

Inquisizione®®®

,allorché infiammavano quotidianamente roghi di eretici,in attesa del
ritorno di Cristo sulla terra. Ivan immagina che, dopo quindici secoli dalla morte di
Cristo, quando ormai € rimasta soltanto "la fede in cio che dice il cuore", Egli ritorni,
in silenzio, sulla terra e si manifesti operando miracoli proprio nella Spagna dominata
dai roghi e dalle persecuzioni fatte in suo nome dalla Santa Inquisizione. Cristo non
viene mai menzionato per nome, ma sempre chiamato indirettamente. Pur comparendo
furtivamente, viene misteriosamente riconosciuto da tutti. Una folla si forma intorno a
Lui; Egli la ammaestra, la consola, opera delle guarigioni miracolose: ben presto la

voce si sparge.Dostoevskij scrive : <<Oh, certo, non é cosi che Egli scendera, secondo

la Sua promessa, alla fine dei tempi, in tutta la gloria celeste, improvviso “come

292 F.DOSTOEVSKIJ,I fratelli Karamazov,trad.it., Torino 2005,Parte Il,Libro V,Paragrafo V.

28 | 'Inquisizione & l'istituzione ecclesiastica fondata dalla Chiesa cattolica per indagare e punire,
mediante un apposito tribunale, i sostenitori di teorie considerate contrarie all'ortodossia cattolica.
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folgore che splende dall’Oriente all’Occidente”. No, Egli volle almeno per un istante
visitare i Suoi figli proprio la dove avevano cominciato a crepitar i roghi degli
eretici.Nell’'immensa Sua misericordia, Egli passa ancora una volta fra gli uomini in
quel medesimo aspetto umano col quale era passato per tre anni in mezzo agli uomini
quindici secoli addietro. Egli € comparso in silenzio, inavvertitamente, ma ecco — cosa
strana — tutti Lo riconoscono. Spiegare perché Lo riconoscano, potrebbe esser questo
uno dei piu bei passi del poema. Il popolo é attratto verso di Lui da una forza
irresistibile, Lo circonda, Gli cresce intorno, Lo segue. Egli passa in mezzo a loro
silenzioso, con un dolce sorriso d’infinita compassione.>>In quel momento
sopraggiunge il Grande Inquisitore, un vecchio di quasi novant'anni, magro, ascetico e
temutissimo.E’ 1’alter ego di Cristo. Queste le parole con cui 1’autore lo presenta ai
suoi lettori: << E un vecchio quasi novantenne, alto e diritto, dal viso scarno, dagli
occhi infossati, ma nei quali, come una scintilla di fuoco, splende ancora una luce.
Oh, egli non ha pil la sontuosa veste cardinalizia di cui faceva pompa ieri davanti al
popolo, mentre si bruciavano i nemici della fede di Roma: no, egli non indossa in
questo momento che il suo vecchio e rozzo saio monastico... Aggrotta le sue folte
sopracciglia bianche e il suo sguardo brilla di una luce sinistra. Egli allunga un dito e
ordina alle sue guardie di afferrarlo. E tanta & la sua forza e a tal punto il popolo &
docile, sottomesso e pavidamente ubbidiente, che la folla subito si apre davanti alle
guardie e queste, in mezzo al silenzio di tomba che si é fatto di colpo, mettono le mani
su Lui e Lo conducono via>>. In un attimo la folla si disperde e le guardie afferrano
Gesu, portandolo nelle carceri, in attesa di essere bruciato sul rogo, I'indomani, come
eretico. Quella sera stessa il vecchio si presenta al carcerato e gli domanda cosa sia
venuto a fare tra gli uomini, perché sia venuto a turbarli. << Si accosta in silenzio,
posa la fiaccola sulla tavola e Gli dice:— “Sei Tu, sei Tu?” — Ma, non ricevendo
risposta, aggiunge rapidamente: — “Non rispondere, taci. E che potresti dire? So

troppo bene quel che puoi dire. Del resto, non hai il diritto di aggiunger nulla a quello
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che Tu gia dicesti una volta. Perché sei venuto a disturbarci? Sei infatti venuto a
disturbarci, lo sai anche Tu. Ma sai che cosa succedera domani? lo non so chi Tu sia,
e non voglio sapere se Tu sia Lui o soltanto una Sua apparenza, ma domani stesso io
Ti condannero e Ti fard ardere sul rogo, come il peggiore degli eretici, e quello stesso
popolo che oggi baciava i Tuoi piedi si slancera domani, a un mio cenno, ad attizzare
il Tuo rogo, lo sai? Si, forse Tu lo sai”, — aggiunse, profondamente pensoso, senza
staccare per un attimo lo sguardo dal suo Prigioniero>>. Gesu gli risponde con un
‘sorriso d'infinita mansuetudine’; allora, I'Inquisitore gli ordina di tacere e risponde al
suo posto. Il racconto assume i caratteri di un monologo,perché Cristo rimane sempre
in silenzio ed é invece I’Inquisitore ad illustrare la propria visione degli uomini e del
mondo.l punti salienti del discorso sono quelli che da sempre affascinano e
tormentano 1’animo umano:la liberta,il libero arbitrio,la capacita di discernere il bene
dal male e il senso della giustizia. Il vecchio Inquisitore sa chi & il suo prigioniero, lo
ha compreso fin dal primo istante; ma ha deciso che lo mandera al rogo, perché gli
uomini non potrebbero tollerare la verita del suo ritorno. E vero, del Suo divino
messaggio resta ormai ben poco sulla Terra: ma questo € accaduto perché si trattava di
un messaggio troppo sublime per la stragrande maggioranza degli esseri umani,
impossibilitati a seguirlo. Cristo infatti con il suo messaggio da all'umanita la liberta,
la quale risulta insostenibile per la maggior parte degli uomini; essi hanno invece
bisogno delle necessita materiali relative alle tentazioni di Satana che Cristo ha
rifiutato. Il Grande Inquisitore spiega a Cristo come sia necessaria un‘autorita forte,
quella da lui rappresentata, che dia al popolo i suoi veri bisogni materiali e richieda
loro obbedienza, in modo che essi siano davvero felici. << Allora senti: noi non
siamo con te, ma con Lui, ecco il nostro segreto! Da un pezzo non siamo piu con te ma
con Lui: da ormai otto secoli >>.0Ormai da otto secoli I'inquisitore e i suoi sono
con lui, con il diavolo, l'unico che puo aiutarli a realizzare I'opera della felicita

universale, correggendola dalla follia irrealizzabile che Cristo avrebbe voluto. Ne
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deriva come logica conseguenza,l’aver abbracciato <<la spada di Cesare>>,allegoria
del potere temporale che ha stravoto la fede e determinato la mondanizzazione della
comunita ecclesiale.A prezzo del loro sacrificio, gli uomini hanno potuto cosi
convivere con una religione su misura per essi, indulgente verso le loro infinite
debolezze; e hanno trovato, se non la felicita, per lo meno una forma accettabile di
esistenza, lasciandosi guidare dall'autorita ecclesiastica. Ma adesso la venuta di Gesu
rischia di mandare in pezzi le loro certezze e la loro serenita; per questo & necessario
che Egli ‘corregga’ il suo insegnamento affinché sia alla portata di tutti. Proseguendo
nella celebre requisitoria,il Grande Inquisitore traccia con un discorso che costituisce
il culmine del suo atto d’accusa,il modello sociale e religioso da lui prediletto:<<Tu
vai fiero dei tuoi eletti,mentre noi daremo la tranquillita a tutti...daremo agli uomini
una quieta ,umile felicita,la felicita dei deboli,quali essi sono stati creati...Certo,li
obbligheremo a lavorare ,ma nelle ore libere del lavoro organizzeremo la loro vita
come un gioco,con canzoni e cori da bambini,danze innocenti.Oh,concederemo loro
anche il peccato,sono deboli,svigoriti,e per il permesso di peccare ci vorranno bene
come bambini... Tutti saranno felici,tutti i milioni di creature umane,ad eccezione di
quel centinaio di migliaia che le governa.Giacché soltanto noi,depositari del
segreto,saremo felici-noi e nessun altro.>> Cosi ,gettata la maschera 1’Inquisitore si

rivela per quello che & veramente: ¢ I’antagonista radicale di Cristo,l’ Anticristo.

Sorprendente ed emblematico il finale:alle parole dell’inquisitore Cristo non risponde
nulla,se ne sta Ii ,in silenzio,al pari di un imputato che dinanzi al giudice ,sceglie di
non proferir parola.<<L ’Inquisitore tace e per un po’ aspetta che il prigioniero gli
risponda.ll suo silenzio gli pesa.Fino a quel momento il prigioniero & rimasto in
ascolto fissandolo con uno sguardo dolce e penetrante,evidentemente deciso a non
muovergli alcuna obiezione...ma all’improvviso il prigioniero si avvicina al vecchio

senza dir nulla e sempre in silenzio bacia le sue labbra esangui di novantenne . E’
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guesta tutta la sua risposta>>. L'Inquisitore si sente commosso fino in fondo
all'anima da quel bacio e gli apre le porte della prigione, ordinandogli di allontanarsi e
di non farsi vedere mai piu. Gesu si allontana silenzioso nella notte di Siviglia e
scompare nell'ombra. <<Quanto al vecchio,quel bacio gli brucia il cuore,ma persiste

nella propria idea>>.

Ecco la grandezza di Dostoevskij: I'uomo si danna per il silenzio di Dio e Dio risponde
in silenzio con l'unica risposta possibile:un bacio.Un bacio come un ‘silenzio-assenso’
al Grande Inquisitore o un’’assoluzione’? O ancora,il silenzio di Cristo come segno
della supremazia della giustizia divina al cospetto della quale,il diritto degli uomini,da
sempre afflitti dai medesmi problemi,mostra il suo limite? Non si sa.Quel che € certo &

che il silenzio di quel bacio ‘pesa’ al Grande Inquisitore.

Una particolare sfumatura del ‘silenzio di Cristo’ viene colta da Gustavo
Zagrebelsky,famoso costituzionalista e studioso della letteratura,che si interroga sui
momenti piul interessanti e misteriosi della leggenda, il famoso Libro Quinto, dal titolo
emblematico “Pro e contro”, che Dostoevskij inserisce quale parte costitutiva, come
rileva lo stesso Zagrebelsky,nel romanzo “I fratelli Karamazov®**”.La visione religiosa
dostoevskijana, assai complessa, lascia tuttavia ampio spazio al dubbio e al mistero
che, di fronte alla loquacita incalzante del Grande Inquisitore, si esprimono anche
con il silenzio assoluto del Cristo imprigionato,che ascolta il suo accusante senza
proferire parola. Perché Cristo tace e non controbatte alle accuse del Grande
Inquisitore, difendendo se stesso e la “sua” Verita? Osserva Zagrebelsky che forse,
alcune volte, «stare in silenzio e lasciare andare avanti senza limite il proprio
contraddittore & uno strumento dialettico che ha la sua forza»** .E allora, si chiede lo

studioso: «chi dei due soggetti che si trovano faccia a faccia tiene la posizione piu

24G,ZAGREBELSKY, La leggenda del Grande Inquisitore, Brescia, 2003, p.16
2% 7 AGREBELSKY,Op.cit,p.91
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eloquente?» Cristo tace, ma con il suo tacere, sembra infatti dire molte cose. Tale
gesto ci richiama ad un altro “grande silenzio”, quello di Cristo di fronte a Pilato,
anche se in quella circostanza, Egli, alla fine, controbatte il suo accusatore, difendendo
la “Sua” Verita. Forse, parafrasando un famoso detto di Wittgenstein®®, alle volte
occorre tacere su cose di cui non & possibile parlare *’e dunque forse & proprio per
guesto motivo che Cristo sceglie la via del silenzio, perché, le sue spiegazioni, in
questo caso, sarebbero incomprensibili,per il suo ascoltatore.Ma cio potrebbe essere
anche in contraddizione con la stessa liberta concessa all’uomo per cercare la “Via”
giusta e la “Verita” divina, da seguirsi nella propria “Vita”, prendendo ad esempio la
vita di Cristo.Di la di tali presupposizioni, non sappiamo in realta quale sia il motivo
del tacere di Cristo nella Leggenda.Dostoevskij avvolge il Suo silenzio nel
mistero:sappiamo solo che Cristo tace. Il suo unico “parlare”, la sua unica risposta,
consiste in un gesto altrettanto misterioso, ossia un ‘bacio’ dato al Grande Inquisitore.
Perché un bacio? Anche qui molte sono le interpretazioni possibili, che Zagrebelsky
nel suo lavoro cerca di sintetizzare. Un bacio forse espressione di un atto di
riconoscimento di Cristo al Grande Inquisitore, perché egli ha portato avanti cio che

Lui stesso non ha fatto?*

,oppure, forse, un bacio come gesto di compassione verso la
piccolezza del Grande Inquisitore;o, ancora, un bacio forse come espressione
simbolica di amore “a tutti i costi”, “nonostante tutto”?**.Comunque sia, questo bacio
di Cristo, come il suo lungo silenzio, ci riporta nuovamente, con il pensiero, al
Vangelo e ad un altro bacio famoso, quello che Giuda Iscariota diede a Cristo

tradendolo. Come ben osserva Zagrebelsky®®

,proprio sulla scia di tale ricordo, ci si
aspettava che, analogamente a Giuda, fosse il Grande Inquisitore a baciare Cristo e

non viceversa. Questo bacio, atto ambiguo quanto il precedente silenzio, auspica forse

2% 1 WITTGENSTEIN,”Di cid che non si sa & meglio tacere”
2% Cfr,ZAGREBELSKI,Op.cit,p.94

2 Cfr, ZAGREBELSKI,Op.cit,p.95 ss.
300 7 AGREBESKI, Ibidem
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la possibilita di un “nuovo ritorno”, quello atteso e preannunciato dalle Sacre Scritture
con I’Apocalisse, e forse introduce e preannuncia,analogamente al bacio dato da
Cristo al Grande Inquisitore, il trionfo finale del bene sul male auspicato dalla giusta
scelta di tutti gli uomini futuri. Certo € che, con il bacio ricevuto da Cristo, il Grande
Inquisitore, pur rimanendo della sua idea, come precisa lvan nel suo racconto, decide
di lasciar libero il suo prigioniero. Forse la liberta concessa dal Grande Inquisitore a
Cristo, creando nuovamente una situazione “aperta e problematica” e senza risposte
certe, ribadisce e riconferma ancora una volta, nel pensiero dostoevkijano, 1’idea della
liberta di adesione umana alla religione cristiana, pur se con tutti i dubbi, tutte le

incertezze e le ambiguita umane che Dostoevskij ha evidenziato nella sua opera.

Un altro contributo alla rilettura degli snodi decisivi posti dall’immaginaria figura
dell’Inquisitore,partorita dalla penna dello scrittore russo,ci & fornito da Gherardo
Colombo,ex giudice milanese,nel saggio “Il peso della liberta”,dove egli prospetta il
problema in chiave laica e politica®’. Egli individua nella condizione degli uomini
afflitti dal doversi confrontare con il libero arbitrio,una condizione “universale” che
tormenta indistintamente ogni essere umano di ogni tempo e luogo,credente o non
credente.Nella requisitoria contro Cristo I’Inquisitore lo accusa di essere un cattivo
maestro perché,predicando 1’amore e la liberta,ha caricato gli uomini del peso
lacerante del libero arbitrio,senza capire che essi non sono in grado di
autodeterminarsi,e che preferiscono dipendere da un’autorita che in Suo nome li
sollevi dalla necessita di scegliere e ne soddisfi i bisogni materiali. Sostiene
I'Inquisitore che I'uomo abbia paura della scelta, che non sappia e non possa scegliere
in quanto, al fondo, é la sua natura ad impedirlo, preferendo affidarsi a chi lo soggioga

con il miracolo, lo sottomette con l'autorita.

%1 |n F.DOSTOEVSKIJ, Il grande inquisitore con una riflessione di Gherardo Colombo, Il peso della
liberta,trad.it.di Serena Vitale,Milano,2010
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L'uomo non sa scegliere fra bene e male, ed allora delega questa scelta, assieme a tutto
il potere necessario, a pochi eletti, come gli uomini di Chiesa, che operano per il suo
bene, in sua vece ed in suo conto.Gli uomini di Chiesa - simboleggiati dall'Inquisitore
e dai Gesuiti, oltre che dal Papa - assumono su di sé la responsabilita della scelta non
tanto per una brama di puro potere, ma per una sorta di assoluta chiaroveggenza che li
fa vedere oltre, e che fa comprendere loro come ogni sovrastruttura trascendente sia un
falso, come pure un falso la discesa di Cristo e la promessa di eternita.ll loro potere
viene esercitato, paradossalmente, proprio a favore di coloro che non sanno, agendo
nel nome di una promessa di vita eterna che, in fondo, non esiste: per calmarli,

renderli sereni, assumendo su di sé il peso esclusivo della verita.

Gesu non risponde alle accuse e alla condanna emessa dall’Inquisitore,semplicemente
sigilla  con un bacio d’amore la veemente disamina del suo
interlocutore,ammutolendolo e disarmandolo perché il grande Inquisitore non pud
confrontarsi con I’amore.E I’Inquisitore lo lascia andare,anche se,come annota
Dostoevskij <<non ha cambiato idea>>. Per Colombo il Grande Inquisitore & una sorta
di immaginario collettivo,un essere al confine tra la scelta di poter vivere senza
delegare la propria vita a qualcun altro,ed un uomo portato invece a scaricare il peso
della liberta su qualcun altro per paura o per il terrore di dover pagare,prima o poi,un

pegno troppo alto.
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Capitolo 4

Silenzio e musica

4.1 La nascita di Law and the Humanities

Diritto e Letteratura come autonoma disciplina giuridica e metodologia avente proprie
specificitd,sembra essere un dato assodato e ovunque riconosciuto.L’approccio
giusletterario € stato negli ultimi anni,anche in Italia,oggetto di convegni,seminari di
studi e cicli di conferenze.Di grande importanza ai fini della diffusione di questi
studi,e dei loro ulteriori sviluppi,riveste ovviamente il ruolo che a questa ‘“nuova
disciplina” viene riconosciuto nel mondo accademico ,e che rappresenta per essi un
indiscutibile riconoscimento anche sul piano istituzionale.A questo proposito €
doveroso segnalare come anche nel nostro Paese,sebbene con vistoso ritardo rispetto
all’esperienza americana,sia oggi stato introdotto nelle facolta di giurisprudenza un
insegnamento che porta appunto il nome di “Diritto e Letteratura”.Ad ulteriore
riprova della sempre pil spiccata tendenza allo studio del fenomeno giuridico nel piu
ampio ambito delle scienze umanistiche,nonché dell’interesse all’interconnessione
delle scienze giuridiche con i diversi settori dell’arte,segnaliamo la nascita,nel
2008,dell” Italian Society for Law and Literature (ISLL),con sede presso 1’Universita
di Bologna,che vede tra i suoi membri numerosi studiosi italiani e stranieri di varie
discipline.Obiettivo principale dell’ISLL ¢ quello di promuovere la ricerca
nell’ambito degli studi di Diritto e Letteratura ma anche di Diritto e Musica,Diritto e
Cinema ,Diritto e Arte,insomma tutto quello che é riconducibile al settore denominato
Law and The Humanities.Per quanto,dunque,l’interdisciplinarieta ¢ lo studio del

diritto mediante un approccio “piu umanistico” siano stati da tempo indicati quali
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elementi necessari ad una completa formazione del giurista,anche in un sistema di
civil law*® come quello italiano,entrambi hanno faticato non poco per entrare nei
nostri atenei,improntati ad un orientamento scientifico ereditato dalle teorie di
Savigny.Se un tale retaggio ha creato in passato non pochi pregiudizi nei confronti
dello studio della letteratura in  relazione al diritto,studio,quello
letterario,considerato”astratto”, ’artistico”,posto  in un campo,quello dell’arte
appunto,nettamente in contrasto con la sfera del diritto-scienza,grazie ad un
movimento che ha mosso i suoi primi significativi passi oltre oceano,tali reticenze
sembrano essere pienamente superate.Puo dirsi oggi consolidata 1’idea che il diritto sia

393 Non dimentichiamo che

al pari delle altre scienze umanistiche,un prodotto culturale
il diritto nasce nella societa e in esso la societa si rispecchia.Fondamentale é quindi il
contesto sociale ed esperienziale nel quale il diritto nasce e vive ai fini di una
corretta,se non esaustiva,sua conoscenza,oltre che di un suo pit appropriato utilizzo da
parte di chi con esso lavora. Il diritto come parte di un contesto cui la stessa letteratura
appartiene,insieme alle altre arti. <<Tanto la letteratura quanto il diritto e ogni altro
genere culturale sono,infatti,pratiche significanti,impiegate dall 'uomo per riformulare
il mondo che lo circonda e accedervi fruttuosamente.Si tratta,in altre parole,di

>

“narrazioni” che compongono il testo culturale>>* . In definitiva,quindi,sara
opportuno,ed anzi necessario,il continuo confronto tra il diritto come sistema operante
,funzione ordinativa della realta e la complessita di quella stessa realta. Un confronto
che lo sguardo esterno e la sensibilita artistica,in questo caso espressa nella

musica,riesce a cogliere suggerendo una lettura critica del rapporto tra diritto e

realta,ma anche immaginativa del diritto e della sua funzione creativa.Ci si propone

%02 1 sistemi di Civil Law sono gli ordinamenti giuridici “romanistici”,propri dei paesi dell’Europa
continentale,che si basano sul diritto codificato;ad essi si suole contrapporre i sistemi di Common Law,di
matrice anglosassone,ossia ordinamenti giuridici non codificati che si basano su un modello di
“precedente giurisprudenziale”,attraverso il quale i giudizi vengono stabiliti sulla base di altre precedenti
sentenze di casi tra loro moto simili,consolidandosi nel tempo.

308 M.P.MITTICA ,Diritto e letteratura in Italia,Stato dell ‘arte e riflessioni sul metodo.,p.25.

%% M.P.MITTICA, Ibidem.
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pertanto di analizzare le radici del termine <<nomos>>nella cultura greca,che rivelano
un forte nesso tra il canto musaico e I’arte di legiferare, in un contesto storico-
culturale che vede I’affermarsi della figura del legislatore-poeta.La domanda che ci si
pone € la seguente:pud la musica dirci qualcosa sul diritto ed in
particolare,sull’interpretazione giuridica? L’indagine si dirigera quindi,verso ’utilizzo
della metafora musicale per far luce su alcuni aspetti dell’interpretazione
musicale,fino a porre I’attenzione sul ruolo che gioca il silenzio nella musica,come
modalita espressiva che strutturalmente si contrappone al suono ma che cela una

straordinaria forza comunicativa.

4.2 Le radici del “nomos’’: testimonianza di un’antica connessione

fra Diritto e Musica

Le testimonianze piu profonde della contaminazione fra Diritto e musica si
rintracciano nelle forme espressive originarie del diritto nella cultura greca in un
percorso caratterizzato dal forte legame tra il canto ispirato dalle Muse e 1’arte di
legiferare. D’altronde sono molte le fonti poetiche che si soffermano sul canto ispirato
dalle muse come la qualita pit importante di un sovrano ideale,0 altre testimonianze
che informano sulla tradizione diffusa dei legislatori di farsi istruire dai poeti o di

cantare le leggi*®. Nella mitologia greca le muse occupavano un posto altissimo nella

%% Tra le testimonianze greche in tal senso va annoverato Esiodo,poeta del VII secolo che configurd in
modo assolutamente inedito 1’attivitd poetica:in lui la poesia acquista un timbro schiettamente
didascalico.Esiodo si fa maestro di sapienza, poeta vate; la poesia diviene magistero sapienziale, ponendo
le basi di una radice ineliminabile nella cultura occidentale.La sua Teogonia costituisce una delle piu
antiche attestazioni della “mitologia” greca.
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gerarchia divina®®, incarnavano 1’ideale supremo dell’Arte intesa come perfezione,
verita del tutto:i poeti erano da esse posseduti®*’.Una preziosa testimonianza in tal
senso & costituita dalla Teogonia di Esiodo®®. Per quanto le Muse presiedano a tutte le
arti, Esiodo insiste sulla loro voce, che & lo strumento di comunicazione essenziale in
una cultura orale. E' con la voce che insegnano canti e raccontano miti, anche se la
loro attivita "musicale” comporta I'esecuzione di una performance complessa, la quale
mobilita tutti i mezzi espressivi corporei. Il poeta, a sua volta, non pensa a sé stesso
come un autore creativo, ma come un esecutore che tramanda qualcosa di ricevuto da
altri.A causa del carattere di performance, proprio dell'arte delle Muse, cio che si canta
deve avere una forma temporale: cio che &, che sara e che fu. Le Muse sono figlie di
Zeus e di Mnemosyne, cioé dell'autorita e della memoria. La funzione del poeta non &
soltanto culturale, ma politica: di questo Esiodo & consapevole, quasi cinquecento anni
prima di Platone. Il discorso significativo e autorevole, che chiede di essere
ricordato, perché esprime una legge o una sentenza, una decisione 0 una perorazione
politica, oppure un comando, deve essere messo in poesia, per distinguersi dal
discorso ordinario.Sempre per motivi mnemonici, spetta alla Muse o alla poesia
tramandare le consuetudini pubbliche e familiari: Zeus e Mnemosyne, memoria e
potere, si sposano nella loro arte. La voce dell'istruzione e dell'autorita é nello stesso
tempo la voce del piacere: le Muse, che stanno accanto a Zeus e accanto ai re, sanno

essere cosi gradevoli da distogliere le persone dai loro dolori e dalle loro

preoccupazioni personali, per integrarle nella sfera collettiva della cultura.E’ proprio

% Raccogliendo le parole di W.F.Otto :<< le Muse hanno un posto altissimo,anzi unico nella gerarchia
divina .Son dette figlie di Zeus, nate da Mnemosine, la Dea della memoria; ma cid non & tutto, ché ad
esse, e ad esse soltanto, € riservato portare, come il padre stesso degli Dei, I'appellativo di olimpiche,
appellativo col quale si solevano onorare si gli Dei in genere, ma -almeno originariamente- nessun Dio in
particolare, fatta appunto eccezione per Zeus e le Muse » WALTER FRIEDRICH OTTO ,Theophania.
Genova,1996, pag.48

%7 Come ricorda Democrito: « Bello & assai tutto cid che un poeta scrive in stato di entusiasmo e agitato
da un afflato divino » Trad.di Vittorio Enzo Alfieri in Presocratici vol.ll (a cura di Gabriele Giannantoni)
Milano, 2009 p.756

%08 | a Teogonia, cioé la "nascita degli dei" & un poema didattico, nel quale Esiodo (VIII-VII sec. a. C.)
raccoglie e rende sistematico un complesso di miti e tradizioni orali concernenti le divinita. Il mondo
divino, come gia nei poemi omerici, rispecchia la cultura e la gerarchia del mondo umano.Teogonia (trad.
tratta, con alcune variazioni, da G. Arrighetti, Teogonia, Milano,1998)
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attraverso la mitologia che ¢ possibile comprendere I’evoluzione della Musica nei
tempi antichi. Le prime “testimonianze” musicali risalgono al III sec. a.C. ma questo
non vuol dire che la musica non fosse presente gia da prima, perché, fin da tempi piu
remoti, essa aveva un ruolo importantissimo in ambito religioso, civile e padagogico.
Basti pensare ai poemi omerici che venivano cantati.Furono gli déi i creatori dei primi
strumenti: la lira, il flauto ed il flauto ad ancia furono inventati da Ermes, lagnis e
Marsia, mentre il padre del canto era Orfeo e Olimpo, il flautista, cred le melodie
tradizionali *°.La poesia greca era quella che si caratterizzava per il ricorso al canto o
all’accompagnamento di strumenti come la lira. D’altronde la stessa etimologia del
termine “lirico” da ricollegarsi alla parola greca Avpa. (lira), strumento a corde
avvicinabile alla odierna chitarra, ci fa capire come la lirica greca comprenda
composizioni poetiche che non venivano semplicemente lette o declamate,
bensi cantate. La parola odierna musica affonda le proprie origini nell’aggettivo greco
musicos che, anteposto e declinato col nome téchne (arte), dava vita alla locuzione
mousiké téchne, ossia “Arte delle Muse*®”.Sparta nel VIl secolo fu il centro
musicale piu importante di tutta la Grecia:la musica e la ginnastica costituivano i
fondamenti delll’istruzione di ragazzi e ragazze,al canto corale era riconosciuta una
funzione paideutica in senso comunitario per gli adulti,poiché contribuiva a mantenere
saldi i valori essenziali della morale pubblica,l’amor di patria e il rispetto della legge.

In un tempo in cui la cultura era prevalentemente caratterizzata dall’oralita e il diritto

%09 Tra I’VIII ed il VII secolo a.C. coesistettero tre tendenze musicali. Gli aedi, o rapsodi, professionisti
che cantavano le gesta deglieroie degli dei accompagnandosi con il kitharis, una liradi grandi
dimensioni (il termine “lirica” deriva dallo strumento usato proprio dagli aedi): sui loro canti ¢ basata
I’lliade (850 a.C. circa), riconosciuta come il primo grande poema epico della letteratura occidentale.
Nelle campagne la musica e la danza avevano come protagonista principale la syrinx, ossia il flauto di
Pan, mentre il canto corale accompagnava le cerimonie religiose e quelle civili in generale.Tra il VI ed il
V secolo a.C. il teatro classico raccolse la tradizione della lirica, con autori del calibro
di Eschilo, Euripide ed Aristofane.

310 La loro origine e stata raccontata in un "inno" di Pindaro andato perduto, I'lInno a Zeus, ma
ricostruibile per mezzo di una preghiera alle stesse redatta da Elio Aristide il quale ricorda come in
occasione del suo matrimonio, Zeus domando agli altri déi quale fosse un loro desiderio non ancora
esaudito e questi gli risposero chiedendo di generare delle divinita «capaci di celebrare, attraverso la
parola e la musica, le sue grandi imprese e tutto cido che egli aveva stabilito.» Citato in Bouvier,
in"Meme". Le peripezie della memoria greca in Storia Einaudi dei Greci e dei Romani vol.6 La cultura
dei Greci (a cura di Salvatore Settis). Torino,2008, p.1132
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risultava indistinguibile dalla dimensione magico-religiosa,la mousike da intendersi
come l’insieme di poesia,musica in senso stretto,canto,danza (che costituivano i
principali strumenti per 1’educazione dei giovani,prima ancora della ginnastica per il
corpo)potrebbe essere stata il principale “testo” di influenza del comportamento
individuale della cultura greca antica,nonché il principale veicolo di una forza
magica benefica, in grado di mettere in relazione le varie dimensioni dell'esistenza —
religione, credenze, potere, autorita, norme, conoscenza, medicina, cura — e rispondere
agli imperativi funzionali dell’equilibrio sociale necessario alla sopravvivenza.
L’analogia tra <<nomos giuridico>> e <<nomos musicale>> ,impressa nell’etimologia
del termine <<nomos>> rivela il nesso originario della complicita tra Diritto e musica.

31 Prima di assumere il

Nomos ha la radice nem di nemein:stabilire,spartire,dividere
significato di <<legge>>,nomos contiene una valenza prescrittiva. Il senso di questa
valenza,il suo significato nel mondo greco-arcaico,prima che esso raggiungesse la
pienezza del suo significato giuridico,non é trasferibile in traduzione. In riferimento a
quel tempo,dunque, nomos rimane un termine essenzialmente intraducibile®. E’
nomos la legge di Zeus,ma € nomos anche la legge dei campi,che impone modalita e
tempi per la semina e per il raccolto. Nomos é anche <<costume>> e <<uso>>ma
costume e uso rinviano a una dimensione normativa complessa,anch’essa radicata

nell’idea del nemein®'®

. Questa valenza prescrittiva del nomos si conserva anche nel
linguaggio musicale,cui pure appartiene. Il panorama musicale delle origini fu molto

vario:ogni regione ebbe un suo repertorio di melodie per diverse occasioni,tramandato

*gottolinea la  valenza giuridica del verbo E.Benveniste,Vocabolario delle istituzioni
indoeuropee,cit.p.60 e 62.Diverso ¢ il significato che C.Schmitt indica come prioritario nei termini
nomos e nemo:<<appropriazione>>,<<conquista>>,C.Schmitt,Appropriazione,produzione,divisione.Un
tentativo di fissare correttamente i fondamenti di ogni ordinamento politico-sociale a partire dal
<<nomos>> (1953),In Id.,Le categorie del politico.Saggi di teoria politica,Bologna ,1982,pp.293-312.Su
questo significato di nomos,in rapporto ai concetti di mythos e di
logos,cfr.C.Bonvecchio,Logos,mythos,nomos in L immaginario e il potere,pp.59-91.

#1211 *intraducibilita del termine nomos,la complessita della parola e del concetto nella cultura greca,sono
state sottolineate con particolare efficacia da K.Kerenyi,La religione antica nelle sue linee fondamentali,
Bologna 1940,pp.68-69.

SBIELLAMO,A.Il cammino di Dike,l’idea di giustizia da Omero a Eschilo, Collana Saggi,Scienza e
Filosofia,2005,pp.85 ss.
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oralmente di generazione in generazione. Solo in seguito le melodie piu significative e
pit apprezzate furono portate fuori dai luoghi di origine per opera di musici che
diedero loro un nome,cosi che ciascuna fosse riconoscibile nella sua individualita da
parte di tutti i Greci,dei quali divennero patrimonio comune.Queste linee melodiche
furono denominate nomoi,con lo stesso termine che significava <<le leggi>>.Lo
storico Plutarco indica molto chiaramente i motivi di questo accostamento a livello
semantico fra la sfera del diritto e quella del canto:<<...non era possibile nei tempi
antichi comporre pezzi citarodici come quelli di oggi né cambiare harmonia né
ritmo,ma per ciascuno dei nomoi mantenevano le caretteristiche che gli erano
proprie.Per questo essi erano cosi denominati:erano chiamati nomoi perché non era
lecito uscire dai limiti di intonazione e di carattere stabiliti per ciascuno di essi>>**. |
nomoi costituivano un genere particolare di musica citarodica,in uso sin dall’VIII-VII

secolo®:indicavano il canone o motivo fisso impiegato in componimenti legati

soprattutto a occasioni rituali *°

ed erano cosi chiamati<<perché non era lecito
trasgredire il tipo di intonazione di norma stabilito per ciascuno di essi>>%".Si
trattava di strutture melodiche definite,ciascuna delle quali doveva servire per una

particolare occasione rituale:ogni nomos ricordava nel titolo il luogo di origine ,come

#4pseudo-Plutarco,De musica,6,1133 b.<<Non era lecito nel passato comporre canti citarodici come si fa
oggi,né passare da un’armonia all’altra o da un ritmo all’altro,si manteneva infatti in ciascun nomos la
tensione delle corde che gli era propria.Da qui la denominazione di nomoi>>.La codificazione della
citarodia fu opera di Terpandro,fondatore della prima scuola musicale,e la codificazione come informa
ancora lo Pseudo-Plutarco,fu seguita fino all’epoca di Frinide,quindi fino alla seconda meta del V secolo
a.C.La rigida divisione dei canti musicali é ricordata anche da Platone come esempio di disciplina ,contro
le successive trasgressioni compiute a danno della musica(Leggi,lI1,700 a-e);sul significato che Platone
attribuiva alla musica,cfr. A.GOSTOLI,L ‘armonia frigia nei concetti politico-pedagogici di Platone e
Aristotele,in Musike.Metrica,ritmica e musica greca.ln memoria di G.COMOTTI, a cura di B.Gentili e
F.Perusini,Roma-Pisa, 1995,pp. 133 sgg. Sulla struttura del discorso musicale nell’Antica Grecia
G.Comotti,La musica nella cultura greca e romana,cit;anche B.Gentili-R.Preteragostini,la musica in
Grecia, Roma-Bari 1988.

%15 1 a datazione ¢& in relazione all’attivita citarodica di Terpandro di Lesho ,per il quale Eraclide Pontico
individuo I’utilizzo di sette nomoi:A.GOSTOLI, Terpander,Veterum testimonia collegit.Fragmenta edidit,
Roma,1990.

%18 A.GOSTOLL,II nomos citarodico nella cultura greca arcaica,in Tradizione e innovazione nella
cultura greca da Omero all’eta ellenistica a cura di R.PRETERAGOSTINI,Roma,1993,pp.167-178.il
termine & presente in Pindaro:<<Devo incoronare il vincitore con il nomos hippio nella melodia
eolica>>,0limpica,l,100 sgg.,ma anche Pitica 11,69 sgg.
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ad esempio i nomoi Beotico ed Eolico,0 le caratteristiche formali,come i nomoi
Orthio,Trocaico e Acuto(nei quali la denominazione fa riferimento alla forma ritmica
o all’estensione tonale)o la destinazione sacrale,come il nomos Pitico,il nomos
Zeus,di Atena,di Apollo. La normalizzazione e la definizione dei caratteri dei nomoi
possono essere considerate il primo intervento personale di un compositore sul
materiale melodico tradizionale:Plutarco ne attribuisce il merito in primo luogo a

Terpandro®®.

Dunque,l’idea di ‘canone’ si sviluppa intorno al VII sec., ma il dato veramente
significativo é che il suo sviluppo avviene prima nel mondo musicale,che in quello
giuridico.L’idea di regolarita,canone giuridico appare infatti pit tardi,solo intorno al
V secolo.E’ in questa epoca storica che si afferma il vigoroso modello del legislatore-
poeta ,del poeta che “canta” le leggi.Si delinea pertanto un continuum che riconduce
I’arte della legislazione propria dell’eta arcaica alla sapienza poetica.Ad incarnare
siffatto modello ad Atene nel VIl secolo a.C. fu Solone®'® esaltato dai posteri come
modello di saggezza pratica e autore di massime poste a fondamento della comune

sensibilita culturale greca.

Questo ci induce a fare una riflessione sul modo in cui oggi la giustizia viene

amministrata e soprattutto sui soggetti che la amministrano.ll giudice dei nostri tempi

%18 Terpandro(VII-VII sec.a.C.),un musico di Amfissa nell’isola di Lesbo che,trasferitosi a Sparta ,vi
istitul una scuola musicale e vi si affermo come vincitore nelle Carnee,gare musicali in onore di Apollo
che si tennero per la prima volta al tempo della 26-esima Olimpiade (676-73 a.C.).Secondo altre fonti
Terpandro avrebbe anche apportato perfezionamenti alla lyra atttraverso 1’aumento del numero delle
corde da quattro a sette(in realta I’eptacordo era gia in uso da molti secoli,e questa notizia pud costituire
soltanto un indice significativo della fama di cui godé Terpandro come citarodo).

%19 Splone (640 a.C. - 559 a.C.) acquistd fama come legislatore e riformatore sociale ad Atene.

<< Detti al popolo tanto potere quanto basta, nulla togliendo alla sua dignita né dandogliene di piu; e
anche a quelli che avevano potenza ed erano ammirati per le loro ricchezze, provvidi che nessuna offesa
fosse arrecata. E resistetti protetto da un forte scudo di fronte agli uni e agli altri, e non permisi che
nessuno dei due gruppi prevalesse ingiustamente ».

(Solone, Fr. 5,1 ap. Plutarco, op. cit., p.271)
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¢ ben lontano da quel modello diffuso nell’antica Grecia.La rilettura delle fonti si
traduce percio, in una proposta concreta di revisione della funzione giudicante,affine
alla tradizione di ricerca intrapresa dalla filosofa statunitense Martha
Nussbaum,consistente nel rieducare il giudice come poeta,ripensare cioe lo statuto e la
trasmissione del sapere giuridico collocandoli nel loro autentico orizzonte umanistico.
Un bravo giudice non dovrebbe infatti,semplicemente applicare regole, ma
comprenderle, sviluppando la capacita di «riconoscere corrispondenze», proprio come
il poeta che si fa giudice della singolarita. D’altronde la funzione dei giudici & proprio
quella di dirimere quegli equi giudizi,riportando ordine e attribuendo alle cose della
realta la veritd. Riguardo alla figura ideale del “poeta-giudice”, posta al centro di
alcuni importanti scritti della sopracitata studiosa®® essa appare realmente guidata da
quelle emozioni che consentono <<una visione esatta di cid che sta
accadendo>>**' mostra di guardare ad uno stato dei fatti non distorto, mentre la sua
deliberazione prescinde dalla forza deviante dell’interesse personale.Al poeta-giudice
si richiedono pertanto spiccate doti di equanimita e flessibilita di giudizio,
lungimiranza ed equilibrio,senso della storia e riconoscimento dell’altrui
umanita,obiettivita e assenza di preconcetti,neutralitd giudiziale insieme ad una
sollecitudine verso il vissuto degli inquisiti, mutuata bensi dalla sensibilita letteraria e
tuttavia conforme a quanto la legge inderogabilmente prescrive e 1’insieme dei

precedenti giuridici rammenta®*,

20 M.C.NUSSBAUM,Giustizia poetica. Immaginazione letteraria e vita civile a cura di E. Greblo,
Milano, Mimesis, 2012

%21 M.C.NUSSBAUM,Op.cit,p.119

%2 M.C.NUSSBAUM, ibidem,pp.126-137

132



4.3 Il problema interpretativo

Nel senso filosofico piu generale, "interpretare™ significa risalire ad un significato
partendo da un segno.Etimologicamente, il senso & espresso sia nella preposizione
latina inter che significa “tra”, che nel sanscrito pres,che deriva probabilmente da
pretium che significa “prezzo,valore”.Interpres indicava dunque un mediatore che
determinava se beni diversi avessero lo stesso valore®® A partire da un originario
utilizzo in campo commerciale,il termine € stato impiegato in ambiti sempre piu vasti
e diversificati:dalla comunicazione,filosofia,scienze,diritto,al teatro,danza e musica.ll
“tra” & il vero luogo dell'ermeneutica.’® L'interpretazione, nel senso generalefa
dunque riferimento ad un’attivita mediatrice e dev'essere analizzata secondo la
categoria della sua metodologia, ovvero l'ermeneutica.A tal proposito, piu per
curiosita che per reale utilita, si nota che la radice semantica del lemma é la medesima
di Hermes, il messaggero degli déi, colui che si pone nella mitologia greca quale
tramite e mediatore, appunto "interprete".Se si parla di "interpretazione"”, ci si riferisce
automaticamente alla possibilita di "pit interpretazioni”, poiché l'interpretazione &
appunto finalizzata a rendere comprensibile cid che comunque non ¢ “univoco”. La
"non univocita" é sinonimo di dubbio, di problematicita, di oscurita: qui torna,
I'accostamento semantico, poc’anzi accennato, con Hermes, laddove risalta nei termini
"ermeneutico” ed "ermetico" una certa somiglianza grafico-fonetica e, non

casualmente, il messaggero degli déi era anche il protettore dei ladri, che agiscono

nelle tenebre. In secondo luogo, interpretare significa anche porre in relazione il

2% A WALDE E J.B.HOFFMANN, Lateinisches Etymologisches Worterbuch.Heidelberg:Carl Winter
Universitatsbuchhandlung.3 voll. Cit. da F.MARISI,Ermeneutica giuridica ed ermeneutica musicale:una
proposta di comparazione,ISLL Papers-Essays,p.2

324 \/IOLA FRANCESCO,ZACCARIA GIUSEPPE, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria
ermeneutica del diritto, Roma /Bari, 1999,p.114
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soggetto interpretante con le intenzioni dell'autore, laddove il significato da cogliere &

sempre intersoggettivo, la comprensione é I'esito della comunicazione.

Il giurista-interprete oggi pit che mai & chiamato a confrontarsi con una realta
multiforme e destrutturata,priva di concetti unitari,e cerca di ricoprire, attraverso
la lex, i variopinti ambiti della esperienza umana.Sforzo apprezzabile ma dai risultati
non sempre soddisfacenti.L'interpretazione, in diritto come in musica, & un'esigenza
fondamentale.Entrambi sono caratterizzati dalla dimensione della testualita,per cui si
si rende necessario che cido che nei testi(siano essi norme o spartiti)é enunciato a
livello teorico e potenziale venga effettivamente posto in essere. Nell'ambito di una
teoria generale dell'interpretazione, i problemi sono simili: l'autenticita del testo, le
tradizioni interpretative, la liberta dell'interprete, l'intenzione dell'autore, i silenzi, per
citarne alcune.Non bastano le direttive ermeneutiche dell'art.12 delle disposizioni sulla
legge in generale,approvate preliminarmente al codice civile, non basta il principio
della "tassativita della fattispecie™ ex. art. 1 del codice penale,né il richiamo ai

“principi generali del diritto” dell’attuale codice civile italiano.

In effetti I’art.12 stabilisce che innazitutto I’attivita interpretativa deve aderire alla
lettera della legge:appare pertanto necessario prendere in considerazione ,nhon
soltanto,il significato delle singole parole che compongono il testo della norma,ma
anche il senso che deriva dalla particolare connessione esistente tra le parole
stesse(interpretazione letterale).Inoltre 1’interpretazione deve essere inquadrata
nell’intero sistema normativo(interpretazione sistematica),rispettando I’intenzione del

legislatore(interpretazione teleologica).

L’interpretazione letterale ¢ il primo imprescindibile passaggio per 1’interprete.
D’altronde anche la Corte di Cassazione ha sancito che quando le espressioni testuali

sono sufficientemente chiare,precise ed adeguate deve considerarsi preclusa la
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possibilita di ricorrere ad altri criteri interpretativi®*.In campo musicale questo
orientamento e stato sostenuto dallo storicismo,i cui aderenti si prefiggono di
realizzare performances in cui non solo I’altezza e la durata dei suoni siano il piu
possibile fedeli a quanto ¢ scritto nella partitura,ma anche gli strumenti utilizzati e le
altre caratteristiche dell’esecuzione. Tuttavia ci0 non potra ridursi ad un’acritica
attivita esecutrice di quanto € riportato nello spartito,poiché cio,in talune ipotesi,
potrebbe rivelarsi assolutamente fuorviante,tradendo ampiamente il pensiero musicale

del compositore.

Quando, invece,il testo legislativo presenti delle ambiguita,non risolvibili mediante il
ricorso ad un’interpretazione letterale,si rende necessaria un’interpretazione
logica,volta a ricercare la ratio collegata all’introduzione della legge,secondo i principi
di ragionevolezza su cui si basa la disposizione legislativa.A tal fine occorre
analizzare i lavori preparatori che hanno accompagnato 1’iter legislativo,tenendo pero
conto che “la volonta emergente dai lavori preparatori non pud sovrapporsi a quella
obiettivamente espressa dalla legge,quale emerge dal suo dato letterale e
logico.Peraltro agli stessi lavori preparatori pud riconoscersi valore sussidiario ai fini
ermeneutici,quando essi,unitamente ad altri canoni interpretativi ed elementi di
valutazione emergenti dalla norma stessa,siano idonei a chiarire la portata di una
disposizione legislativa di cui appaia ambigua la formulazione**°.Un esempio di testo
che in campo musicale necessita di un’interpretazione logica é costituito dal Quintetto
di Mozart K 593,dove nel manoscritto la prima versione del tema inziale & cancellata
con un tratto di penna,e la correzione € ripetuta in alcuni punti simili.Dato che la
grafia della seconda versione non € di Mozart,si pud ipotizzare che la modifica del

tema iniziale sia stata fatta da un allievo del compositore,il quale,probabilmente nel

%25 Cass.Sez.Lav.,sent.N. 11359 del 17/11/93.
326 Cass.Civ.sez.l,sent.N.2230 del 27/02/1995
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dubbio che la versione fosse di pugno del suo maestro,sara stato incline a “correggere”

il brano affinché obbedisse alle regole piu tradizionali del comporre®?’.

L’interpretazione sistematica poi,alla luce di lacune presenti nell’enunciato
legislativo,tiene conto dell’intero quadro normativo per precisare il senso da attribuire
alla singola norma.Cosi,se un certo manoscritto,in ambito musicale,presenti lacune o
comungue punti di non immediata percezione,il senso di tali punti puo essere definito
tenendo conto dell’intero corpus di opere che quello specifico compositore ha
composto fino a quel momento,con particolare attenzione alle opere coeve.Un
esempio puod essere individuato nella tavola di abbellimenti inclusa da Bach nel suo
Clavierbuchlein vor Wilhelm Friedemann del 1720,che illustra il significato di alcuni
segni stenografici utilizzati dal compositore nell’opera in questione.Essa pud essere
considerata illuminante anche per D’interpretazione di alcuni segni stenografici
presenti in altre opere coeve del medesimo autore,come ad esempio le Invenzioni a

due voci,anch’essa del 1720%%,

Infine,alcuni studiosi avanzano la possibilita di un’interpretazione evolutiva o
teleologica,che cerca di cogliere le finalita economiche,politiche e sociali che la
disposizione stessa intende perseguire.Essa si pone in linea col pensiero degli studiosi
americani che sostengono il concetto di Living Constitution,vale a dire di una
costituzione intesa come ‘“organismo vivente”,che si mantenga al passo coi
tempi.Questo pensiero in campo musicale si traduce nell’attualizzazione
dell’interpretazione(attraverso 1’utilizzo di nuovi strumenti o I’impiego di tecniche e
materiali ancora sconosciuti all’epoca in cui il brano fu composto)resa necessaria dallo
specifico ruolo di “mediatore” che compete all’interprete,in virtu del quale,egli deve

mediare tra la volonta del compositore,la propria visione artistica e le aspettative del

%21 £ MARISI,Op.cit,p.8
%8 E MARISI,Op.cit,pp.9 ss.
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329

pubblico®*.Cid vuol dire quindi che 1‘opera musicale contiene in sé,in germe, una
pluralita di interpretazioni diverse,alcune delle quali sconosciute finanche al
compositore nel momento in cui ha composto 1’opera,dal momento che la musica € un

fatto sociale e I’interprete appartiene a una data comunita specifica che ha precise

abitudini di ascolto e dunque “aspettative” sonore.

In veritd D’efficacia di una determinata interpretazione non puod prescindere dal
contesto socio-istituzionale del soggetto che la compie.L’interpretazione del diritto
puo essere considerata un’attivita fondata su una struttura triadica,vale a dire tra il
corpo legislativo che approva una certa legge,il giudice che la interpreta e coloro sui
quali ricadono fondamentalmente gli effetti dell’attivita interpretativa,cio¢ il piu delle
vote,le parti del giudizio.Talvolta la relazione pud arricchirsi,divenendo
tetradica,quando il dispositivo o la motivazione di una sentenza vengono esaminati
da un ulteriore studioso allo scopo di determinare il ragionamento giuridico che € stato
condotto.Lo stesso accade nella “arti performative’ e,in particolare,nella musica:anche
qui Dinterpretazione coinvolge una trilogia di soggetti:compositore,artista-
interprete,pubblico e talora il direttore d’orchestra che guida la realizzazione pratica

del pensiero musicale dei componenti I’orchestra®®.

329 |vi p.10
0 Ivi,p.3
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4.3.1 Interpretazioni a confronto:giuridica e musicale

Il costituzionalista Temistocle Martines®*,lo studioso di filosofia del diritto Francesco
Viola®*? e lo studioso di estetica Luigi Pareyson®**sono solo alcuni tra gli autorevoli
studiosi che paragonano il testo giuridico ad una partitura musicale.Sia nel testo
giuridico che nella partitura musicale, infatti, gli specifici segni grafici (parole nel
primo caso, note nel secondo),veicolano un significato, la cui valenza deve essere
precisata operando una contestualizzazione,ossia tenendo in considerazione
il particolare insieme di cui tali segni sono parte.Tale insieme va inteso in primo luogo
come il codice e lo spartito in questione, da considerare opportunamente come in Sé organici
e completi. Inoltre occorre comprendere in tale “insieme di segni” di riferimento anche I’intero
sistema delle leggi e I’intera produzione musicale riferibili ad un determinato contesto
storico-geografico. In tal modo & possibile armonizzare i singoli elementi,valorizzando
opportunamente quelli che nel caso specifico risultano essere piu rilevanti, e
mantenendo comungue una visione generaleorganica e coerente®™*.In verita & proprio
I’interpretazione che consente di determinare il significato delle ‘norme generali e
astratte’ del diritto e della musica nella loro applicazione al caso specifico,
declinandole nella maniera piu opportuna e riaffermando in concreto 1’importanza di

quei valori sociali dei quali le norme stesse sono la positivizzazione®®.

Il problema interpretativo in musica & un fatto relativamente recente. Esso, come
concetto, si e radicato nella nostra cultura solo a partire dal X1X secolo; infatti, prima

del 1800, non si discuteva di "interpretazione", ma solo di esecuzione, riproduzione o

®1 T MARTINES,Diritto costituzionale,Milano,2007,p.114

332F VIOLA,H.L.A.Hart e la struttura aperta del diritto,1974 in
F.VIOLAV.VILLAM.URSO,Interpretazione e applicazione del diritto tra scienza e
politica,Palermo,pp.103-121

3% | PAREYSON Estetica.Teoria della formativita,Milano,2002,p.177

%4 £ MARISI,Op.cit,p.2

335 E BETTI, Teoria generale dell’interpretazione,Milano,1990,p.28
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rappresentazione.Come rileva "a buon diritto" Giorgio Resta, & stato il sorgere di
alcuni fattori precisi che ha determinato la nascita del "problema interpretativo".
Innanzitutto tale questione pud sorgere solo laddove vi sia un problema di
comunicazione fra soggetti diversi, di conseguenza, sino a quando il ruolo di esecutore
era prevalentemente svolto dal (o sotto la diretta supervisione del) compositore, una

specifica "questione" ermeneutica non aveva ragione di porsi®*

.Storicamente, questa
identita & sopravvissuta durante tutto il periodo pre-romantico, sino all'avvento della
figura dell'interprete-esecutore, non pit solo compositore, che esporta in tutta Europa
le sue performances virtuosistiche, non relegando piu solo a cerimonie religiose o
ufficiali, o strettamente “da salotto™, I'esecuzione della musica.La dissociazione, ed e
guesto un secondo punto nodale, tra compositore ed esecutore si fa piu netta quando
muta la tipologia della musica destinata ad essere eseguita. Non piu necessario,
dunque, il requisito della contemporaneita del gusto, ma addirittura un'infatuazione
vera e propria per la storia.Celebre esempio € I'esecuzione della Passione secondo
Matteo di Bach, presso la Berlin Singakademie nel 1829, con un'orchestra di 400
musicisti diretti da Felix Mendelssohn: non veniva eseguita da settantanove anni e fu
la prima volta al di fuori delle mura di Lipsia, dove era stata rappresentata quattro
volte, vivente l'autore: questo evento & emblematico, poiché segno l'inizio della
riscoperta bachiana.In questo momento storico, l'interprete, dunque, & chiamato a
confrontarsi con pagine musicali che non riflettono piu necessariamente lo stile e la
maniera esecutiva del presente, a causa di una penetrante dissociazione temporale tra

337

"produzione” e "consumo" della musica™’.La stessa affermazione della figura del

virtuoso, di cui dicevamo prima, e la nascita di nuove professioni musicali, prima fra

$%GIORGIO RESTA, Il giudice e il direttore d ‘orchestra. Variazioni sul tema: “diritto e musica” in
"Materiali per una storia della cultura giuridica", a. XLI, n. 2, 2011, pp. 435-460.
%7 GIORGIO RESTA, ibidem.
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tutte  "il  direttore  d'orchestra®, segnano  un  passaggio  graduale

dalla Komposition alla Interpretationskultur.®®

Prescindendo da qualche studio di epoca medievale®**

, la piu importante presa di
coscienza della contiguita del modello ermeneutico giuridico e di quello musicale é
avvenuta simultaneamente in Italia e negli Stati Uniti.Apparve nel 1947 sulla
rivista Columbia Law Review un saggio di Jerome Frank intitolato Words and Music:
Some Remarks on Statutory Interpretation, dove egli riassume innanzitutto tre dati
fondamentali: la strutturale ambiguita ed incompletezza del linguaggio legislativo,
I'inevitabilita del ricorso a standard vaghi e flessibili e l'ineliminabile incertezza
dell'attivita di accertamento dei fatti**®.Cio si traduce nella imprevedibilita
dell'interazione tra legislatore e giudice.Nel raffronto, l'autore evidenzia come il
legislatore, al pari del compositore, non puo farcela da solo (cannot help itself), ma
deve delegare la funzione esecutiva ad altri soggetti, il giudice e I'esecutore, che
muovono da un testo ed interagiscono con uno spazio di individui-interpreti piu
ampio, per perseguire un accettabile risultato esecutivo. Il giudice, piu del concertista,
gode di uno spazio maggiore 0 minore, ma sempre ineliminabile, di liberta
interpretativa. Liberta non sfrenata, ovviamente: rafforzando il giudizio di natura
normativa, Frank disegna I'ideale modello del legal process, quello nel quale il giudice
considerera lo stato una specie di orchestra, dove, nelle sinfonie autorizzate dalla
gente, le corti e il legislatore suonano ognuno la propria parte. Il risultato potrebbe

talvolta essere negativo. Potrebbero esserci, occasionalmente, alcune disarmonie. Ma,

%38 i pensi a Max Reger, che nella partitura di An die Hoffnung, finira per redigere con inchiostro rosso le
indicazioni esecutive e in nero quelle compositive, GIORGIO RESTA,Op.cit.

339 [ «Ars cantus mensurabilis mensurata per modos iuris”, nel quale i riferimenti al diritto comune sono
ricorrenti e assumono le tre forme della citazione espressa di un testo giuridico, della utilizzazione di
concetti o massime di carattere generale, o dell'uso del vocabolario giuridico], G.RESTA, ibidem.

%0 G.RESTA,ivi.
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dopotutto, la musica moderna ci ha insegnato che una quantita moderata di cacofonia

serve a evitare che l'insieme sia sgradevole® .

In entrambe le discipline alcuni interpreti svolgono I’interpretazione come un’attivita
squisitamente  conoscitiva,mentre  altri la  svolgono come  un’attivita

volitiva®*?

.Considerandola un’attivita conoscitiva,l’interpretazione si qualifica come
un’attivita tesa a scoprire il significato delle disposizioni legislative o musicali,e/o
finalizzata a ricercare 1’intenzione del legislatore o compositore sulla base di regole
semantiche e sintattiche empiricamente rilevabili,per arrivare ad un significato chiaro
ed univoco in relazione al caso concreto.Pud0 essere considerata volitiva
invece,quell’attivita che pone 1’accento sulla scelta che compie I’interprete tra una
pluralita di significati riconducibili al testo giuridico o musicale,vale a dire tra le molte

regole semantiche possibili e concorrenti®®.

Invero non vi pud essere un’attivita
volitiva che non sia precedeuta da un’interpretazione conoscitiva:seguendo questa
linea di pensiero,Friedrich Carl von Savigny considera tappe obbligate
dell’interpretazione del diritto: 1)I’investigazione sull’elemento
grammaticale,considerando le parole della legge la base imprescindibile per
raggiungere il significato insito nella legge,2)I’investigazione sull’elemento logico,che
si concentra sulla connessione e articolazione logica dei contenuti di pensieri insiti
nella legge,3)I’investigazione sull’elemento storico,cio¢ la contestualizzazione della

specifica regolamentazione,ed infine, 4)I’investigazione sull’elemento sistematico,da

svolgere considerando le norme di diritto un sistema organico e coerente e

81 [...] will consider government a sort of orchestra, in which, in symphonies authorized by the people,

the courts and the legislature each play their parts. The playing may sometimes be bad. There may,
occasionally, be some disharmonies. But, after all, modern music has taught us that a moderate amount of
cacophony need not be altogether unpleasant . J.FRANK, Words and Music: Some Remarks on Statutory
Interpretation, in "Columbia Law Review", vol. 47, n.8, 1947, p. 1272

%2 p CHIASSONI,L "interpretazione dei documenti legislativi:nozioni introduttive,in M.Bessone(acura
di)Interpretazione e diritto giudiziale.l.Regole,metodi e modelli, Torino,1999,pp.21-45 richiamato da
F.Marisi,Op.cit, ,ISLL Papers-Essays,p.4

3 E.MARISI,ibidem
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ricostruendo i nessi esistenti tra i vari istituti giuridici®**. Tutto cid corrisponde in
campo musicale a:1l)effettuare una profonda analisi dei segni presenti in una
partitura,2)individuare in essa specifici elementi aventi funzioni strutturali
particolarmente rilevanti,3)interrogarsi sul “come” e “perché” quel determinato
compositore,vivente in quel dato momento storico,e appartenente ad una precisa
corrente stilistica,abbia scelto quei segni nelle sue composizioni precedenti,coeve e
successive,4)confrontare quei segni con segni analoghi utilizzati da altri
autori,individuando rispetto ad uno stesso modello stilistico,affinita e
divergenze.Emerge quindi I’importanza di ‘relativizzare’ le interpretazioni al preciso
contesto storico-culturale in cui esse s’inseriscono ed in cui trovano la loro

giustificazione e validita.

4.3.2 Grafia musicale e testo giuridico:i piu recenti sviluppi

Uno studio moderno sui rapporti di diritto e musica é stato condotto nel nord America
da Jack M. Balkin e Sanford Levinson, rispettivamente della Yale University e della
University of Texas, all'interno del generale movimento chiamato law and humanities,
dove la riflessione & condotta secondo le varianti dilaw in music(studio della
rappresentazione del diritto e dei suoi attori nei testi messi in musica) e law as
music (rilettura del fenomeno giuridico alla luce dei paradigmi della critica musicale,
nella prospettiva di una teoria estetica del diritto).Tali studi hanno dimostrato come
l'interprete musicale,al pari di quello del diritto, muove da una serie di grafemi (la
partitura), ordinati da un compositore, ed e questo il primo stadio, quello della

comprensione del testo; ma il lavoro ovviamente non si esaurisce qui. Come il

%4 G.MARINI,Friedrich Carl von Savigny,Napoli,1978
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giurista, anche il musicista deve risolvere problemi ermeneutici di non poco conto e, a
seconda di "come" verranno affrontati, si avra un risultato coerente, originale,
convincente, o al contrario incoerente, banale, non persuasivo. Al pari del linguaggio
giuridico é il sistema della notazione musicale: dei suoni troviamo nella pagina una
sola certa disposizione, ovvero "l'altezza™ (un fa nel primo spazio del pentagramma
non & uguale al fa posto sul quinto rigo, in chiave di violino), ma tutto il resto, dai
valori di durata delle note alla loro intensita dinamica, all'accentuazione ritmica, al
colore e via discorrendo, non € mai determinato in maniera assoluta perche, come
rileva Giorgio Graziosi, <<o e implicito o é affidato a pochi segni e didascalie
convenzionali di cui nessuno, nemmeno l'autore stesso, saprebbe dirci il senso

35 Alcuni mirabili

esecutivo mensuralmente e fonicamente preciso e mai variabile>>
esempi: come rendere I'allegro di una partitura barocca rispetto alla stessa indicazione
espressiva di un brano romantico? Come comportarsi di fronte ad una nota "erronea"
quale il fa naturale (al posto di un logico e armonioso fa diesis) presente nel primo
movimento del Concerto per pianoforte e orchestra, di Ludwig van Beethoven? Tutto

cio che non & scritto nella pagina musicale deve ritenersi permesso, oppure vietato

all'interprete?

Come si vede,le problematiche di fondo delle due discipline, sono pressocche similari.
Non a caso Rodolfo Sacco nel suo saggio Le fonti non scritte e interpretazione®*®
affermava che le tre fondamentali questioni che si ripropongono sistematicamente nei
due campi sono le seguenti:se guardiamo l'oggetto dell'interpretazione, il testo ha un
significato oggettivo razionalmente conoscibile? Se guardiamo il ruolo dell'interprete,
egli riconosce il significato del testo (Aus-legung), o assegna egli stesso al testo un

significato (Sinn-gebung)? Se guardiamo il processo ermeneutico, I'atto ha funzione

% G.GRAZIOSI, L'interpretazione musicale, 1967, p. 16
346 RODOLFO SACCO,in AA.VV,, Le fonti non scritte e I'interpretazione, Torino, 1999.
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creativa o riproduttiva? Esistono criteri che valgono a discernere l'interpretazione

esatta da quella erronea?

Esiste una tipologia diversificata di nessi grammaticali mediante i quali si costituisce
la forma: virgole, punti e virgola, doppi punti e punti fermi, parentesi ed inserti,
congiunzioni e disgiunzioni. Tali fattori di articolazione, in musica, vanno
accuratamente ponderati specialmente la dove Il'immagine notazionale non offre
precise informazioni.Rendere chiara e coerente la forma musicale é il massimo dovere
dell'esecutore e al contempo il suo obiettivo piu nobile.Partendo dunque dal testo,
abbiamo un dilemma primo e inevitabile in cui si imbatte il creatore delle musica, il
compositore, il quale ha un compito certamente piu difficile dei suoi colleghi pittori e
poeti: egli si serve, ciog, solo di <<equivalenti grafici tradizionali della musica che
suona in lui>>, mentre la <<Gioconda ¢ tutto il momento pittorico di Leonardo.La
partitura & un'entita astratta e potenziale: note, parole, segni, da ridurre e tradurre in
canto, in musica. A esser brevi: I'opera pittorica € il quadro, l'opera musicale non é la
pagina, ma & nella pagina>>*"". Poiché <<la pagina nella sua materialitd non & la
musica, ma non per questo € una virtualita monca e imperfetta rispetto alla musica
ideata, si pud generare un polimorfismo acustico ed espressivo, che viene
completamente conservato nella grafia:nell'atto di por mano alla penna, il musicista,
inconsapevolmente pitl che di proposito, trascrive, spinto dalla necessita e opportunita
mnemonica e comunicativa, quel nucleo in cui si accentrano, in confluenza, le
molteplici linee esecutive della sua interiore musica>>*%. |l creatore in quanto
interprete,é prima di tutto l'interprete di se stesso.La questione della grafia musicale &
un fatto non di poco conto, a giudicare anche dai numerosi dibattiti cui, nell'insieme,
ha dato luogo.Ancora con un paragone:<<...si conferma ora che la bellezza di un

quadro o di una statua e esteticamente unica e assoluta; perche unica e assoluta ¢ la

%7 5. GRAZIOSI, Op.cit, p.1
¥8 G. GRAZIOSI, ivi, p. 24
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sua forma [...] Una musica iscritta in una pagina & esteticamente di una unicita e
assolutezza relativa [...] alla molteplicita e relativita formale. [...] una musica non ha
una bellezza, ma infinite bellezze, tante quante sono le virtualita formali, esecutive (in

senso stretto:sonore) implicite nella grafia e dalla grafia permesse>>**°.

Risulta evidente che I’interprete del diritto e I’interprete della musica godono di un(piu
0 meno ampio),spazio di liberta,che dimostra come I’attivita da essi posta in essere
non si riduca ad un’operazione puramente meccanica ma implichi uno sforzo
ulteriore,in cui entrano in campo diversi fattori**:<<L'invito che talvolta si rivolge
agli esecutori, di “suonare quel che sta scritto” oppure di attenersi all’”opera qual ¢”,
alla “cosa in s¢”, alla “verita dell'opera”, non ha alcun senso preciso. “Quel che sta
scritto” si pud suonare in mille maniere diverse, e la “cosa in s€” non esiste: spetta

proprio all'esecutore di restituire la “cosa in s¢”, che non ¢ certo la pagina scritta, mero

segno convenzionale e semplice possibilita o promessa di musica>>".

Da un punto di vista giuridico,contro il formalismo interpretativo,che sottolinea il
dovere di assoluta fedelta dell’interprete alla legge,si pongono sia Ehrlich,che ritiene
esagerato il vero e proprio culto dei formalisti verso il dato letterale della legge,sia
Kelsen,che sottolinea come una norma sia interpretabile secondo una griglia
diversificata di potenziali significati,vuoi perché il legislatore ha intenzionalmente
lasciato aperte varie possibilita di interpretazione,vuoi perché la formulazione della
norma appare imprecisa o addirittura equivoca®2.In ambito musicale diversi studiosi
hanno sottolineato la necessita artistica di una liberta interpretativa:in Italia il critico

353

musicale Alfredo Parente™ e il famoso musicologo,oltreché insigne giurista,

¥9G.GRAZIOSI ivi, p. 30

%50 E MARISI,Op.cit, pp.11 ss.

%1 M.MILA, L'esperienza musicale e I'estetica, 1973, p. 179
%2 F MARISI,ibidem

%3 A PARENTE,La musica e le arti,Bari,1936,p.219
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Salvatore Pugliatti®®*

,vedono nella pagina un mero punto di partenza.Non si ignori
questo passaggio: :<<[...] L'interprete deve trovare [...] di ogni nota [...] il giusto suono
che le attribuisca quella espressivita unica nella quale la visione artistica dello stesso
interprete si concreta. Quel che si dice: tocco del pianista, cavata del violinista, hon
sono astratte attitudini tecniche (o0 non sono questo soltanto), ma, nell'atto, la virtu del

giusto dosaggio sonoro, di quello che da alla cellula del discorso musicale la sua piena

capacita espressiva>>>>*° |

Edmondo Cione®®, sostiene che i segni sul pentagramma non sono pil che

‘un’occasione’,mentre il giornalista e critico musicale Guido Gatti®’

,qualifica la
pagina musicale come un’imperfetta comunicazione del pensiero del compositore,e
sostiene percio che I’interprete debba fare tutte le interpolazioni che valgano a far
apparire la pagina come perfetta all’orecchio degli ascoltatori.Inoltre,il compositore e
pianista Alfredo Casella, afferma che:<<i segni che il compositore ci
offre,rappresentano solo approssimativamente 1’intuizione originale dell’artista
creatore ¢ sono dunque la forma provvisoria da cui I’interprete ricava la forma
definitiva>>*®, Giorgio Graziosi**poi,rileva che I’imprecisione del testo costituisca

proprio I’essenza della sua perfezione,perché contiene tutte le interpretazioni

possibili,e dunque non limita né 1’autonomia del creatore,né quella dell’interprete.

Riconoscere o meno liberta all’interprete comporta delle conseguenze notevoli:in
ambito giuridico,ne discende che una stessa norma e suscettibile di una pluralita di
interpretazioni diverse.Cosi anche in ambito musicale,dove le interpretazioni di un
medesimo brano potranno essere potenzialmente infinite. Tuttavia la liberta

interpretativa incontra pur sempre un limite, poiché vi sono ‘criteri’ certi su cui

%4 5 PUGLIATTI L interpretazione musicale,Messina,1940,pp.37-38

%5 5 PUGLIATTI,Op.cit, ,p.60

%56 £ CIONE,Problemi di estetica musicale.Logos,1938,4:25

357 G.M.GATTI,Del problema dell’interpretazione musicale,Rassegna musicale,1930,p.225

38 A CASELLA, Interpretazione e interpreti,in A.A.V.V. Il libro della musica,Firenze,1940,p.161
%% G.GRAZIOSI,L 'interpretazione musicale, Torino,1952,p.29
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I’interprete puo basare la propria opera:il rispetto delle regole di procedura,la gestione
trasparente del proprio ruolo,nonché I’insieme dei significati non dubbi del testo
normativo o musicale. Intorno al nucleo di significati certi,il testo pud poi presentare
una serie di significati imprecisi,oscuri:é in questi spazi silenziosi che si colloca la
liberta dell’artista-interprete musicale o del giudice,che proprio in virtu del loro ruolo
di interpreti e non di meri esecutori,possono chiarire tali punti oscuri alla luce dei

significati socialmente condivisi.

D’altra parte ¢ anche vero che il rischio di adottare criteri interpretativi
irrazionali,tanto in ambito giuridico,quanto in quello musicale,c’¢ e dev’essere
arginato.Che accade se tra i valori fondamentali,che I’interprete pone a fondamento
della propria interpretazione,ve ne sono alcuni che contrastano con altri? Pensiamo ad
un’interpretazione giuridica che si informi al principio della ‘certezza del
diritto’o,piuttosto, a quello dell’’equita sociale’,0 ancora,in ambito musicale,ad
un’interpretazione rigorosamente filologica ed un’altra decisamente evolutiva.Quante
sentenze divergenti,o addirittura antitetiche,oppure,quanti risultati esecutivi differenti
si produrrebbero? Fondamentale diventa il giusto equilibrio o 1’armonizzazione dei
diversi apporti provenienti dal testo e dal contesto,operazione che sara possibile
relativizzando 1’interpretazione ai valori giuridici o musicali,estetici,comunicativi
fondanti quella determinata societa in quel dato momento storico.E’ questo un
compito al quale I’interprete,sia esso di diritto che di musica,non potra sottrarsi,poiché

da questo deriva la legittimazione del suo insostituibile operato.
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4.3.3 Interpretare il silenzio: alla ricerca della “ratio” della legge
e dell’ “animus”’del compositore

Un aspetto singolare dell'oggetto dell'interpretazione, che ci consente di siglare un
nuovo, interessante confronto fra diritto e musica, € il silenzio.Fin dal 1872,Niccolo
Tommaseo, nel ribadire il luogo comune che <<si interpreta l'intenzione dell'autore, il

concetto>>, aggiungeva che <<si puo interpretare anco il silenzio>>®

.Nei precedenti
capitoli gia si & ampiamente discusso della molteplicita di chiavi ermeneutiche che si
offrono all’interprete per cercare di attribuire al silenzio un valore che rispecchi il
contesto in cui il contegno tacito si € manifestato ,dunque delle ‘circostanze del caso’.
Nella musica, il silenzio &€ un momento fondamentale.Si ricordino le parole di
Pugliatti:<<.. la lettura della pagina musicale e del testo poetico si nutre del silenzio e
dell'atmosfera di questa, vive pienamente: quando si vuole passare all’ esecuzione (e

rispettivamente alla declamazione o recitazione), si affronta il rischio della adozione

del tempo fisico come veicolo della espressione>> 3.,

Il silenzio, in una partitura, & rappresentato sopra ogni cosa da un grafema: la pausa
musicale. Di essa non esiste una facile lettura, una immediata comprensione ed
"esecuzione". Bisogna sapere e capire come "eseguire il silenzio".<<Il silenzio & come
ogni nota: una cellula vivente dell'unica vita del tutto e cosi come si da vita ad ogni
nota, allo stesso modo occorre valutare ed "eseguire” il silenzio voluto dall'autore
della composizione>>*? Ad arricchire le considerazioni sul tema vi & il direttore
d’orchestra e pianista argentino Daniel Barenboim,il quale afferma:<< Il suono di per

sé non é un fenomeno indipendente, ma & in costante e imprescindibile relazione col

%0 <<Chi sa tacere ,sa anco parlare a tempo>>NICCOLd TOMMASEO,La donna,Scritti

vari,Agnelli,1872
%15 PUGLIATTI, L'interpretazione musicale, ibidem,p. 60

%2 p.ZIINO,Profili dell'interpretazione giuridica, 2011, p. 360. L'autore riferisce di aver preso spunto in
S. Pugliatti, L'interpretazione musicale, 1940, p. 152
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silenzio, la dissolvenza del suono in silenzio €& la definizione stessa del suo limite

33 11 silenzio &, nella musica, manifestazione di volontd. La

spazio — temporale>>
pausa & voluta dal compositore, non meno della nota che segue. Nella pausa c'e attesa,
incertezza; il silenzio in essa espresso ha valore e potenzialita.Per questo € necessario

interpretare anche il silenzio, con minore o maggiore liberta chiaramente, se l'opera

che abbiamo di fronte & una sonata di Mozart piuttosto che un valzer di Chopin.

Il concetto puo essere letto anche in un significato meno "fisico", ovvero considerare il
silenzio come tutto cio che non & scritto nella pagina, cercando di comprendere se sia
dunque permesso,tollerato.In un ulteriore allargamento di senso, il fattore "silenzio" ha
una sua pregnanza anche nel mondo della poesia.Non ci sottraiamo, qui, a tale
parallelismo, dato che<< le cellule viventi della poesia sono le parole, quelle della
musica le note, quelle del diritto le norme, ma non sono monadi isolate, prive di
rapporti di comunicazioni le une con le altre, bensi cellule viventi dell'unica vita del
tutto>>>**. Si pensi dunque a scene epocali della letteratura, tutte avvolte nel silenzio,
dove anzi e proprio questo I'elemento che ne connota la tragicita o ne espande la
potenza empatica.Pensiamo a Priamo che si reca da Achille per riscattare il corpo di
Ettore: non parla, non piange, la scena & scolpita nel silenzio; oppure si veda
Francesca, abbracciata a Paolo, che rivela al Poeta la fine di chi la uccise senza
tuttavia pronunziarne il nome, mentre l'amato non dice, non parla, ma
piange.Pensiamo al rarefatto silenzio de Le notti bianche di Dostoevskij, 0 a tutta
l'opera di Beckett, intrisa di silenzio, figura-risultato della crisi del linguaggio che
getta i suoi effetti nella coscienza dell'individuo. Un'ultima, bellissima immagine &
delineata dal Professore Diego Ziino nella sua opera “Profili dell’interpretazione
giuridica” a proposito del Grido di Munch, dove la drammaticita & determinata dal

fatto che si hanno vari silenzi: quello del soggetto rappresentato, perche il suo grido di

%3n BARENBOIM, La musica sveglia il tempo, 2010, pp. 13-14
%4 D.ZiINO,Op.cit,p. 376
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aiuto non viene raccolto, ovvero € lui che porta le mani alle orecchie, perché ¢ lui che
non vuole ascoltare il grido esterno del mondo che bussa alla porta della sua vita,
ovvero ¢ il grido di chi osserva il quadro perché non sente I'urlo. Paradossalmente & il

silenzio dell'urlo®.

Le reciproche convergenze sono, adesso, molto piu chiare:allo stesso modo della
grafia musicale,anche all'interno del discorso giuridico riscontriamo elementi non
definiti, qui esemplificabili con il richiamo alle ‘clausole generali’ o0 ai ‘concetti
giuridicamente indeterminati’ rintracciabili nelle disposizioni normative, le quali
fissano cosi principi generali la cui determinazione nel caso specifico & lasciata
all'attivita interpretativa posta in essere dalla giurisprudenza, la quale di volta in volta
adegua il significato di un significante vago o ambiguo in modo tale da riconnettere la
norma tratta dalla disposizione ai valori e agli interessi contingentemente presenti
nella realta sociale in cui trovera applicazione®®.Quali sono questi concetti
indeterminati? Basti pensare all'idea di "buona fede", al concetto di "buon costume”, o
nell'ambito del diritto penale gli "atti osceni" che “secondo il comune sentimento,
offendono il pudore”.<<I concetti giuridici indeterminati rappresentano, quindi, degli
elementi necessari al fine di poter determinare in un contesto sociale un intervento
giuridico, sono proprio quelli che permettono all'esperienza, intesa nel senso di
ricerca, di dispiegarsi>>*®’. L'esperienza "nel senso di ricerca", & la stessa che muove
I'atto volitivo dell'interprete musicale, per svelare la ratio dello spartito, attraverso sia
cio che é palesemente detto, ma soprattutto attraverso cio che non é detto, misurando
in tal modo anche la sua "bravura" di interprete, la sua sensibilita artistica.Iln loro

assenza l'esperienza giuridica si rappresenterebbe esclusivamente come valutazione

5D ZIINO, ivi, p.372

%8 M. COSSUTTA Sull'interpretazione della disposizione normativa e sui suoi possibili rapporti con
I'interpretazione musicale, in "Tigor: rivista di scienze della comunicazione"Universita degli Studi di
Trieste, a. 111, n. 1, 2011, p. 109

%7 M.COSSUTTA, Ivi,P.111
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formale di un concreto accadimento secondo astratti criteri, ovvero secondo parametri
impermeabili al concreto svolgersi ed evolversi della vita sociale.Ed allo stesso modo
di come & l'armonico fondersi in un complesso socio-culturale che determina il
successo dell'interpretazione, non la sua matematica aderenza al testo: il fiasco non é
tanto determinato dalla deficienza tecnica, comprensiva questa del fraintendimento del
testo, quanto dall'essere l'interpretazione in disarmonia con le aspettative socio-
culturali presenti in un determinato contesto e sempre in evoluzione. <<E' il controllo
dialettico [...] ad una esperienza artistica che ne certifica 0 meno la corrispondenza al
senso  comune e, con questa, ne proclama o meno il
successo>>.%® Cosi<<l'inesauribile ricerca della certezza del diritto:[...] lungi
dall'apparire rigorosa correttezza logico-formale (in vero irraggiungibile dato il
materiale con cui il giurista opera), piu modestamente si palesa quale fragile certezza
dialettica capace perd di istituzionalizzarsi nel contesto sociale non per atto di
arbitraria volonta [...] ma in seguito alla sua aderenza ai luoghi comuni (éndoxa), che
verificano la corrispondenza dell'interpretazione in rapporto "al contesto storico o
culturale, o linguistico in cui tutti si muovono e che condiziona ogni

argomentare>>*%°,

Abbiamo compreso quindi che anche nella musica, come nel diritto, il mondo
culturale e l'esperienza dell'interprete giocano un ruolo basilare e irrinunciabile, nel
fine unico della ‘ricerca di senso’. Come l'interpretazione di una norma giuridica mira
ad individuare il (preferibile) significato precettivo, ad individuare cioé quale sia la
regula iuris,cosi parallelamente l'interpretazione di un dato testo musicale mira ad
individuare il significato da attribuirgli. Tale significato ha natura, struttura e

contenuto esclusivamente musicale. Esso riguarda il peso sonoro, il colore, il tono,

%8 M.COSSUTTA, ivi,p.110
%% M. COSSUTTA, Ibidem: la citazione riportata dallo stesso autore & di E.BERTI, Nuovi studi Sulla
struttura logica del discorso filosoflco, Padova, 1984, pp. 369-370
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I'andamento da attribuire ai singoli segni musicali ed alle loro sequenze, riguarda i
suoni e i silenzi e i loro rapporti, riguarda la trama complessiva che li unisce o li
divide 3°. Al di 1a delle similitudini e le analogie, ci sono perd due fondamentali
differenze.La prima, & che l'interprete musicale & ad un tempo pil svantaggiato e piu
avvantaggiato del collega: é piu svantaggiato perche non ha a disposizione una norma
come l'art. 12 delle preleggi che, pur con le dovute osservazioni gia poste, gli fornisca
un metodo, una bussola e, insomma, bene o male, la sicurezza quanto meno di una
direzione lungo la quale orientare la propria scelta interpretativa **.E' pil
avvantaggiato perché non € vincolato a quei criteri propri del civilista, attraverso i
quali egli giunge a una ratio legis pit congrua rispetto alle finalita pratiche: é libero di
compiere la scelta interpretativa che riterra piu opportuna, attingendo ai criteri che in
base alla sua cultura, alla sua sensibilita, alla sua visione dell'arte e del mondo, alla sua
pit 0 meno fedele adesione o alla sua rivolta rispetto ad una piuttosto che ad un‘altra
autorevole tradizione interpretativa, riterra preferibile adottare, con il solo limite della
compatibilita  tecnica della sua scelta con il testo da interpretare.
L'altra differenza attiene al "percorso”: nel diritto, questo procede dalla norma alla sua
applicazione, attraverso la fase dell'interpretazione; nella musica, procedendo dal testo
e dalla sua interpretazione, esso non si arresta con l'esecuzione dell'opera. In questo
senso il circolo si altera in una prospettiva che ingloba necessariamente il cuore e la
mente dell'ascoltatore.L'interpretazione prescelta e I'esecuzione, come sottolinea
giustamente Ziino, devono misurarsi con la sensibilita della persona che ascolta.
Conseguentemente esse saranno inevitabilmente recepite in maniera diversa
dall'ascoltatore a seconda appunto della sua cultura, della sua conoscenza della

musica, della sua sensibilita, della sua consapevolezza critica, della sua familiarita con

370 G, IUDICA Interpretazione giuridica e interpretazione musicale, in "Rivista di diritto civile", n. 3,
2004, p. 477
%1 G.IUDICA, ivi, p. 478
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il pezzo e, perché no, a seconda del suo umore: cosi, in questo senso, anche

I'ascoltatore contribuira a completare il design dell'interpretazione®".

4.4 Considerazioni conclusive

In conclusione al presente lavoro, riprendendo il discorso introduttivo, si € voluto
affermare non solo la possibilita di un raffronto tra diritto e musica, ma anche una
certa utilita dello stesso, che non fa altro che ribadire la necessita di un‘osmosi
continua fra le scienze dello spirito, onde consentire una maggiore completezza
nell'apprendimento e nell'analisi, nell'interpretazione e nell'applicazione.Si é visto
come l'esame della trattazione e i parallelismi condotti sulla base di eminenti
contributi, se inizialmente avessero generato qualche perplessita successivamente
hanno disciolto le stesse, alla luce non solo di un interesse che si spera si sia fatto
sempre piu vivido in chi legge ma, piu dettagliatamente, grazie alla comune matrice
della problematica interpretativa. Il testo, la sua insufficienza, il ruolo dell'interprete,
la sua liberta, le questioni ermeneutiche di maggior rilievo, sono solo alcuni degli
aspetti della materia che qui si son voluti esaminare.Naturalmente lI'argomento non
finisce entro i confini delle presenti pagine, essendo potenzialmente infinita la sua
argomentazione e concretamente vastissima la produzione bibliografica.
Le questioni discutibili sono in numero assai maggiore dei limiti cui necessariamente
dobbiamo riferirci nella tesi: a tal ragione si sono evidenziati unicamente quelli piu
pregnanti al carattere del discorso, per consentire, in un'indagine gia di per se

"inusuale”, di rapportare fra loro diritto e musica e rapportarsi ad essi ed ai loro

%72 G.IUDICA,Op.cit.
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paradigmi ermeneutici in Senso costruttivo e razionale.
Con un limpido assunto sullo sfondo: I'umanita ha un bisogno assoluto e irrinunciabile
del diritto, cosi come della musica.ll primo, per armonizzare reciprocamente le

volonta degli uomini; la seconda, per conciliarli con se stessi.
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