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| diritti fondamentali nel prisma dell’interpretanie giuridica

Giorgio Pino

1. Stefano Rodota e la stagione della “costituziormdzone”

Stefano Rodota é stato un precursore, e probakidnagrche il principale protagonista,
del progetto della “costituzionalizzazione” deltiimamento giuridico italiano e piu in
generale della cultura giuridica italiana: il prtigecioe, di prendere la costituzione sul serio
come documento non solo politico (in quanto fonaatli un nuovo ordine sociale di cui
enuncia i principi fondamentali), ma anche propeate giuridico (la suprema fonte del
diritto nel nuovo ordinamento giuridico repubblicdin

Il progetto della costituzionalizzazione dell’'ordmento e della cultura giuridica
poggia su alcuni presupposti, e porta con sé aléommicazioni — gli uni e le altre
rappresentano altrettante acquisizioni politicdwaali (0 meglio, attinenti alla dimensione
piu prettamente politica e culturale della sciegaaidica) tutt'altro che scontate. Detto in
estrema sintesi, la costituzionalizzazione delldtuca giuridica italiana ha richiesto
'acquisizione da parte dei giuristi della pienansapevolezza del proprio ruolo, un ruolo
non meramente tecnico, ma politico, di attiva pap@zione alla costruzione di un nuovo
ordine giuridico attorno alla tavola dei valori mabre politici enunciata in costituzione.
Dell'acquisizione di questa consapevolezza politde& giurista, nel senso piu nobile della
parola, cioé come responsabilitd e servizio veagwlis, Rodota e stato uno dei principali
artefic?.

Dicevo che la costituzionalizzazione poggia su milquresupposti, non scontati, e
porta con sé rilevanti implicazioni. Tra i presuppovi € in primo luogo la convinzione che
la costituzionetfutta la costituzione, sia un documento genuinamentedigo, una fonte del
diritto. E in secondo luogo, la convinzione checlastituzione non disciplini solo una
specifica “materia costituzionale”, ma contengaqpi che possono (e devono) irradiarsi in
tutti i settori dell’'ordinamento giuridico.

Tra le implicazioni della costituzionalizzazione, &/in primo luogo la convinzione
che il compito di attuare la costituzione spettnsolo al legislatore, ma anche ai giuristi — a
tutti i giuristi: sia alla dogmatica, che non pui@ pmitarsi a fare esegesi della legge, o a
costruire concetti giuridici astratti e astoricia salla giurisprudenza, che non pud piu

! La costituzionalizzazione come stile del discagagridico italiano appare sporadicamente nei primi
anni '60, e si consolida progressivamente nei deeedni successivi; ma probabilmente il germe oaigin
puod esserne rintracciato gia nella prima senteefla €orte costituzionale (1/1956). Quanto all'iegd della
formula “costituzionalizzazione” nel senso specifindicato nel testo, se ne trovano i primi usGnTarello,
L'interpretazione della leggeGiuffre, Milano, 1980, p. 337; e in A. Gambara, RardolesiL'influenza dei
valori costituzionali sul diritto civile in A. Pizzorusso, V. Varano (a cura dbinfluenza dei valori
costituzionali sui sistemi giuridici contemporan€iiuffre, Milano, 1985, t. I, pp. 5-13 (a p. 12)analisi piu
fine dei vari profili del processo di costituzioizalhzione si deve perdo a R. Guastingzioni di teoria del
diritto e dello Statp Giappichelli, Torino, 2006, pp. 238-267; per Utetiore tentativo di analisi, G. Pino,
Diritti e interpretaziongil Mulino, Bologna, 2010, pp. 121-126.

2 Per alcune ricostruzioni e interpretazioni dellagine della costituzionalizzazione, v. G. Tarello
Orientamenti della magistratura e della dottrinadlaufunzione politica del giurista-interpretén «Politica del
diritto», 1972, 3-4, 459-499; IdAtteggiamenti dottrinali e mutamenti strutturaliliterganizzazione giuridica
in «Materiali per una storia della cultura giuriai¢ 1981, pp. 157-166 (e, con specifico riferimemt@odota,
Id., Politiche del diritto e strategie dei giuristi. Imargine alle considerazioni di Rodotan «Politica del
diritto», 1986, pp. 250 ss.); L. Ferrajdlia cultura giuridica nell’'ltalia del Novecentd.aterza, Roma-Bari,
1999; G. Alpala cultura delle regoleLaterza, Roma-Bari, 2009, capp. 9-10.
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autorappresentarsi come mera esecutrice della toldel legislatore. Invece, la cultura
giuridica della costituzionalizzazione richiede @iuristi sia di criticare quelle parti
dell’ordinamento giuridico che non rispettano o iattdra contraddicono il progetto
costituzionale, sia di partecipare in prima persahggrocesso di attuazione dei principi
costituzionali. Cid comporta evidentemente (secoingalicazione) un massiccio ingresso
dellargomento costituzionale” nell’attivita inferetativa comunemente svolta dai giuristi,
principalmente nella forma dellinterpretazione g@ulatrice a costituzione, e
dell'applicazione diretta di norme costituzionaligiudizid®. Cid a sua volta, e questa & una
terza implicazione, porta a conferire centralitddiicorso dei diritti fondamentélise la
costituzione ha codificato un insieme di dirittinflamentali, e se la costituzione & un
documento genuinamente giuridico, allora i diriftndamentali entrano pienamente
nellargomentazione giuridica: diventano uno di igqtpezzi del diritto® con cui i giuristi
sono chiamati a confrontarsi, smontandoli e rimodtd, quasi quotidianamente. In cio,
peraltro, la cultura giuridica si € mossa, consapeente o0 meno, in parallelo ad un’analoga
evoluzione che ha complessivamente caratterizzatoetiche del ‘900: evoluzione
sinte%izzabile, con Norberto Bobbio, nel passagfitta priorita dei doveri alla priorita dei
diritti®.

Come dicevo, Rodota ha portato avanti instancabitenguesto progetto, dapprima
innestandolo sui temi classici del diritto civilegponsabilita civile, contratto, propriéta
che ha sottoposto ad una riconfigurazione in chiaastituzionalmente orientata
specialmente alla luce del principio costituziondilsolidarieta e dei limiti costituzionali al
diritto di proprieta; poi allargandolo a nuove téitlze che egli ha per primo portato
all'attenzione del discorso giuridico italiano Béetica, la privacy, poi Interrit e senza
mai perdere d’occhio, in parallelo al merito daliegole specifiche questioni, la partita piu
schiettamente metodologica che stava portando idvEnbvviamente, in piena coerenza con
guanto detto poco sopra in merito alla centralgadiritti per la nuova cultura giuridica,
Rodota ha gradualmente spostato il fuoco della rflessione dagli “istituti”, sia pure
rivisitati in chiave costituzionalmente orientaaa diritti” e alla “persona®.

Sul piano della cultura giuridica, oggi possiamedihe il progetto difeso da Rodota
ha avuto successo: pur tra luci e ombre, quelladmstituzionalizzazione € il paradigma

3 M. Ruotolo, Interpretazione conforme a Costituzione e tecnidkeisorie della Corte costituzionale
in AAVV, Scritti in onore di Alessandro Pac&ditoriale Scientifica, Napoli, 2012; R. Guastibezioni di
teoria del diritto e dello Statccit., pp. 257-262; R. Birl,’applicazione diretta della costituzione, le serte
interpretative, l'interpretazione conforme a costibne della leggein AAVV, La circolazione dei modelli e
delle tecniche del giudizio di costituzionalita #Buropga Napoli 2010, 201-225; G. PindDiritti e
interpretazionecit., pp. 123-124.

4 S. RodotaRepertorio di fine secoloLaterza, Roma-Bari, 1999, pp. 26-34: «nel cucee sistemi
politici si insedia cosi, fino a diventare quasicibnnotato di una nuova ‘ideologia’, il tema derittli
dell’'uomo, dei diritti fondamentali» (p. 33)

® L’espressione riprende il titolo del libro di Mti&nza e J. Ruiz Manerbas piezas del derechériel,
Barcelona, 1996.

® N. Bobbio,Dalla priorita dei doveri alla priorita dei diritti(1988), ora in Id.Teoria generale della
politica, Einaudi, Torino, 1999, pp. 431-440 (con il titdlgrimato dei diritti sui dovei).

"'S. Rodotall problema della responsabilita civil&Siuffré, Milano, 1964; Id.Le fonti di integrazione
del contrattg Giuffre, Milano, 1965; Id.|l terribile diritto, il Mulino, Bologna, 1981.

8 S. RodotaTecnologie e dirittiil Mulino, Bologna, 1995; Id.La vita e le regolgFeltrinelli, Milano,
2006.

? S. Rodota)deologie e tecniche della riforma del diritto diviin «Rivista di diritto commerciale»,
1967, I, pp. 83-125; IdLe difficili vie della ricerca civilisticain «Rivista critica del diritto privato», 1983, p
7 ss.; Id. Del ceto dei giuristi e di alcune sue politiche deitto, in «Politica del diritto», 1986; Idl| tempo
delle clausole generalin «Rivista critica del diritto privato», 1987p 709-733.

193, Rodota,Diritti e libertd nella storia d'ltalia Donzelli, Roma, 2071 Id., Dal soggetto alla
persona Editoriale Scientifica, Napoli, 2007; Idl diritto di avere diritti, Laterza, Roma-Bari, 2012.
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attualmente dominante nella cultura giuridica @ad — non altrettanto, purtroppo, nella
cultura politica e in quella economica, dove latitogione € adesso vista come un impiccio
sulla via delle magnifiche sorti e progressive pieieri politici carismatici e del gioco dei
mercati e della globalizzaziote

2. L'interpretazione dei diritti fondamentali

Con la costituzionalizzazione della cultura giwradi come abbiamo visto, i diritti
fondamentali assumono una posizione di centraétadiscorsi dei giuristi. Questo richiede
ai giuristi di maneggiare peculiari tecniche argatagve, e di avventurarsi in operazioni
spesso alquanto controverse, come ad esempi@iididimento tra diritti in conflitto, il test
di proporzionalita e di ragionevolezza delle noiwetimitative dei diritti, la ricerca di
possibili gerarchie tra tipi di diritti, I'enuclemme di diritti innominati che vanno ad
arricchire il catalogo costituzionale, e altre aacolutte queste operazioni sono di grande
interesse teorico e di notevole rilevanza pratina, qui le lascerd sullo sfontfo Intendo
invece trattare un profilo specifico, e in qualchedo prioritario rispetto alle altre
operazioni argomentative che coinvolgono i diritiondamentali: il  profilo
dell'interpretazione, strettamente intesa, dellespdsizioni che formulano diritti
fondamentali. E ovvio infatti che, per utilizzane iina argomentazione giuridica i diritti
fondamentali stabiliti in costituzione, occorre mpa avere attribuito un significato alle
disposizioni costituzionali che formulano quei tiyivale a dire, occorre aver prima
interpretatole disposizioni costituzionali rilevanti.

Ebbene, vi &€ qualcosa di peculiare nell'interprietae delle disposizioni costituzionali
che enunciano diritti fondamentali? Piu precisameni € qualcosa di peculiare nella
formulazionedelle disposizioni costituzionali che enuncianotilifondamentali — qualcosa
che non si ritrova, 0 si ritrova in proporzioni taghente minori, nella formulazione delle
disposizioni legislative?

Forse si. | diritti fondamentali, infatti, sono esgsi da norme la cui formulazione e
spesso altamente generica, vaga, indeterminatapgpora concetti valutativi — talvolta, tali
norme esprimono direttamente valori. In altre pardé norme che esprimono i diritti
fondamentali sono “principt®, e le norme di principio sembrano mettere fuoncgi il
principale strumento dell'interpretazione giuriditardinaria”, cioé il ricorso al significato
letterale. L'interpretazione delle norme di princigembra chiamare direttamente in causa,
invece, opzioni valutative e forme di ragionamentorale, in misura molto maggiore di
guanto possa accadere nell'interpretazione di digfmi legislative e codicistiche.

Dicendo che, nell'interpretazione costituzional@ntérpretazione letterale sembra
messa fuori gioco non intendo sostenere che iifsigto testuale delle disposizioni rilevanti

'S, Rodota, Elogio del moralismp Laterza, Roma-Bari, 2011, spec. pp. 81-85 (sulla
“decostituzionalizzazione”); nonché L. Ferraj®ipteri selvaggilaterza, Roma-Bari, 2011.

12 per una discussione pitl dettagliata di questettelnea mi permetto di rinviare a G. PirDiritti e
interpretazionecit.

13 A dire il vero, che le norme costituzionali suiitli fondamentali siano qualificabili come “prinit,
e non come “regole”, non e un dato auto-evidenteengia il frutto di una particolare ricostruziothel senso
complessivo del ruolo della costituzione in un pashento giuridico. E ben possibile, partendo danpsse
diverse sul ruolo della costituzione, pervenirea aksi, opposta, che la maggior parte o tutte lemao
costituzionali siano, o debbano esser trattate coegmle: per quest’ultima tesi, v. A. Pataterpretazione
costituzionale e interpretazione per valoin G. Azzariti (a cura di),Interpretazione costituzionale
Giappichelli, Torino, 2007, pp. 83-113; L. FerrajoCostituzionalismo principialista e costituzionaliem
garantistg in «Giurisprudenza costituzionale», 2010, 3, pp71 ss. (e, per una critica, G. Pifrjncipi,
ponderazione, e la separazione tra diritto e moraleul neocostituzionalismo e i suoi criticin
«Giurisprudenza costituzionale», 2011, 1, pp. 98%)9
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non giochi alcun ruolo. In effetti, un termine Vativo e indeterminato formulato in un testo
costituzionale non puo letteralmente significgtalsiasi cosadato un certo testo, alcune
interpretazionisicuramentenon sono corretté Tuttavia & vero che, in questi casi, il dato
testuale € una guida insufficiente per l'interprgter capire cosa €, ad esempio, una
“opinione politica”, o la “pari dignita sociale” fa 3 cost.), o cosa richiede “il rispetto della
persona umana” (art. 32 cost.), I'interprete eredt a guardarancheoltre il testo, oltre le
risorse tipiche dell'interpretazione lettergle

A partire dalla consapevolezza che il dato testadleon irrilevante, ma) insufficiente
per l'interpretazione delle disposizioni costituzdi che enunciano diritti fondamentali, nel
seguito di questo saggio proverdo ad esaminare @lpossibili strategie alternative. Due di
esse rimandano, almeno all’'apparenza, ad un’arg@ziene di tipo “empirico”; un’altra ad
un’argomentazione di tipo etico-sostanziale. Cexchai mostrare che solo quest’ultima
strategia ha qualche speranza di successo.

2.1.L'intenzione dei costituenti

Una prima strategia consiste nell'interpretare lIgpdsizioni costituzionali che
enunciano diritti fondamentali secondo il signifc&he intendevano attribuire i loro autori:
si tratta dunque di un’interpretazione conforméraénzione dei costituenti, in analogia con
'argomento dell'intenzione del legislatore indicatall’art. 12 delle preleggi. Una strategia
interpretativa di questo tipo € molto discussaangilirisprudenza costituzionale statunitense
(il c.d. originalismo), dove & esplicitamente adt#tda alcuni attuali giudici della Corte
Suprem&’, ma é talvolta impiegata anche dalla Corte castinale italiand’.

Le dottrine originaliste dell'interpretazione castionale hanno I'obiettivo di
stabilizzare le possibili interpretazioni del teststituzionale, e cercano di radicare questo
effetto di stabilizzazione in un dato storico e c(®lo gli auspici dei sostenitori)
empiricamente accertabile. Questa strategia inaqero notevoli difficolta. Mi limiterd qui
ad indicarne di due tipi: difficolta metodologictre]ative all'applicazione di questa tecnica
all'interpretazione costituzionale; e difficoltdagve alla legittimita sostanziale del ricorso a
guesta strategia interpretativa. Al contempo, déha un senso in cui le dottrine originaliste
hanno, banalmente, ragione: anche se questo padaliati diversi e forse opposti rispetto
a quelli sperati dagli originalisti. Ma andiamo aanaline.

Per quanto riguarda le difficolta di tipo metodatmg occorre ricordare che ogni
tecnica argomentativa che si basa sull'intenzioaiaditore del documento normativo da
interpretare (come e la strategia originalista)edievpropria plausibilita al ricorre di alcune
condizioni, quali la vicinanza cronologica tra leomulgazione del testo da interpretare e
'occasione dell’interpretazione, e la possibil@daricostruire in maniera sufficientemente
attendibile la volonta rilevante. Nel caso dellérgretazione costituzionale, entrambe queste
condizioni non vengono soddisfatte, 0 sono soditésfolo in maniera molto debole.

In primo luogo, infatti una costituzione & fatta perare a lung, e dunque & molto
frequente che una disposizione costituzionale dedss®re interpretata decenni o anche

14 F. SchauerAn Essay on Constitutional Language «UCLA Law Review», vol. 29, 1982, pp. 797-
832, a p. 828.

15 G. zagrebelskyl.a legge e la sua giustizid Mulino, Bologna, 2008, pp. 257-258.

18| riferimento & in particolare a A. Scali@riginalism: the Lesser Evilin «University of Cincinnati
Law Review», 1989, pp. 849 ss.

7 si vedano ad es. Corte costituzionale nn. 364/£9889/1992, nonché la recente 138/2010 in materia
di matrimonio omosessuale. Si veda inoltre M. Dali Il «posto» del diritto costituzionalein
«Giurisprudenza costituzionale», 1993, pp. 525-544.

18 pPer un approfondimento dell'idea che I'aspirazianedurare a lungo sia intrinseca all'idea di
costituzione, si vedano L. Gianformaggiempo della costituzione, tempo della consolidaziam «Politica
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secoli (come nel caso della costituzione deglii Staiti) dopo la sua promulgazione. Ora,
affinché possa durare a lungo, una costituzione deamunizzarsi” quanto piu possibile
dal rischio di una veloce obsolescenza: ed & proper questo che nelle costituzioni
troviamo in abbondanza termini generici ed indeteatn destinati ad essere applicati di
volta in volta a situazioni impreviste al momenwlla redazione della costituzione, senza
che a tal fine sia necessario modificare formalmdat costituzione stessa. Se applicate
all'interpretazione costituzionale, dunque, le teba originaliste sembrano innescare una
sorta di corto-circuito: perché cercano di stabdiz, ancorandolo all'uso vigente decenni
prima, il significato di disposizioni che eranotstaleliberatamente formulate in maniera
elastica e aperta al mutamento dell’evoluzioneedelfcostanze fattuali e sociali in cui
possono trovare applicazione.

Inoltre, sempre dal punto di vista metodologico) pssere molto difficile accertare in
maniera sufficientemente precisam’unica volontain un organo complesso e diviso
politicamente e culturalmente come un’assembleditgeste: un organo che spesso,
esattamente per questo motivo, raggiunge accorth salla base di formulazioni
estremamente vaghe e generithe

Dal punto di vista della legittimita sostanzialé Weorso all'intenzione originaria, infine,
la metodologia originalista presuppone una conoezdella costituzione come oggetto statico,
la cui identita e perfettamente fissata al momeetia sua promulgazione, e deve restare fissata
a quel momento: il ricorso all'intenzione dei castnti e infatti propagandato come un modo
per evitare che [linterpretazione costituzionale trsisformi in una surrettizia revisione
costituzionale. Ma in tal modo si fraintende il serstesso dell'avere una costituzione: una
costituzione e infatti un atto fondativo di un owlisociale, un programma di ampio respiro e
destinato a durare a lungo, e quindi destinato dattasi, guidandola, ad una realta in
movimento. E la presenza di termini e concettitedilii nelle costituzioni serve a testimoniare
'adesione di una societa a certi valori (eguaghatiberta, ecc.) mantenendo aperta, allo stesso
tempo, la discussione sul significato di quei valor quantomeno sul significato che essi
possono avere di volta in volta in una realta $eahe cambia nel tempo. Se € cosi, allora non
si vede per quale motivo linterpretazione dellausble di questo programma dovrebbe
rimanere fissata alle intenzioni dei loro estensorion invece evolversi insieme alla societa cui
quel programma si deve applicire

Allora qual € il nocciolo di verita delle dottrimeiginaliste, il senso quasi banale in cui
gli originalisti hanno ragione? Il punto e che, mda i costituenti hanno utilizzato
espressioni valutative e indeterminate come “udaagh”, “liberta”, o “trattamenti contrari
al senso di umanita”, e non invece espressionidhto termini misurabili («il numero dei
deputati € di seicentotrenta», art. 56 cost.), @ssino inteso fare esattamente questo:
utilizzare termini da interpretare secondo le @taaze e con un’argomentazione che non
pud che essere, almeno in parte, morale. In al@aeolgy se c'e un’intenzione

del diritto», 4, 1997, pp. 527-551; R. Bibhe cos’é la costituzioneth «Quaderni costituzionali», 2007, 1, pp.
11-52; G. PinoDiritti e interpretazione cit., pp. 8-9; M.R. Ferraresé&/intertemporalita tra cambiamento
normativo ed evoluzione giuridican AAVV, Diritto intertemporale e rapporti civilisticiESI, Napoli, 2013.

R, Bin,Capire la CostituzionglLaterza, Roma-Bari, 2002, pp. 30-32.

2 cfr. in tal senso G. Zagrebelsi§toria e costituziondn G. Zagrebelsky, P.P. Portinaro, J. Luther (a
cura di), Il futuro della costituzioneEinaudi, Torino, 1996, pp. 35-82. A. Kavanadie Idea of a Living
Constitution in «Canadian Journal of Law and Jurisprudenceb, 16, 2003, pp. 55-89; S. Bartolea
Costituzione & di tuttiil Mulino, Bologna, 2012, p. 36. Si noti in pratm che persino la gia menzionata
sentenza 138/2010, ancorata in maniera quasi arcilfmtenzione dei costituenti, concede che «iaaiti di
famiglia e di matrimonio non si possono ritenerastallizzati” con riferimento all’epoca in cui [@ostituzione
entro in vigore, perché sono dotati della duttiitapria dei principi costituzionali e, quindi, veminterpretati
tenendo conto non soltanto delle trasformaziorliatdinamento, ma anche dell’evoluzione della sticie dei
costumi».
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ragionevolmente ascrivibile ai costituenti, questehe certe disposizioni dovessero essere
formulate in modo da coprire situazioni che essssitnon erano in grado di prevedere.

2.2.La coscienza sociale

Una seconda strategia interpretativa invita l'iptete a fare riferimento alla morale
sociale della comunita al fine di chiarire il sifycéto dei concetti generici, indeterminati e
valutativi contenuti nella disciplina costituzioeatlei diritti fondamentali. Nel contesto
dell'interpretazione costituzionale, una metodadogii questo tipo € stata impiegata
soprattutto in due contesti: per concretizzare igihiicato di clausole indeterminate,
valutative, presenti nelle disposizioni costituzibrche proclamano dirift; e per creare
nuovi diritti, innominati, utilizzando la formulaetl’art. 2 cost. per attribuire rilevanza
giuridica alle esigenze avvertite dalla “cosciesaaiale”.

Anche questa metodologia interpretativa presentangl seri, problemi. In primo
luogo, infatti, € questione affatto contingente is®& disposizione formulata in termini
valutativi contenga 0 meno un rinvio alle valutazidiffuse nel corpo sociale: cosa che
talvolta effettivamente accade, specialmente neligslazione ordinarfd, mentre in altri
casi l'uso di queste formule sembra demandare adigg una valutazione di tipo
direttamente morale. E proprio quest'ultimo semibraaso delle espressioni valutative
contenute nelle disposizioni costituzionali: questen sembrano fare rinvio a valutazioni
“sociali”, ma a valutazioni morali. Ora, in un seng ovvio che le valutazioni morali
dipendono dalla societa di riferimento, ma tuttavima cosa € impegnarsi in
un’argomentazione morale (certo influenzata, coedremo, da condizionamenti sociali di
gualche tipo) per ricostruire il significato di termine valutativo, e altra cosa é pretendere
di ricostruire tale significato sulla base di unkevazione statistica e sociologica delle
convinzioni diffuse nella societa. In sintesi, duagleggendo le disposizioni costituzionali
formulate in termini valutativi, sembra proprio ckese invitino l'interprete a compiere
qualche forma di ragionamento morale, non una iiméagpciologic&’.

In secondo luogo, anche ammettendo che le disposizhe contengono termini
valutativi si debbano interpretare con una metagialdsociologizzante”, ci si pud ancora
chiedere se tale metodologia sia effettivamentéqgaiaile in sede giurisdizionale: il giudice
infatti pud non essere adeguatamente attrezzatoopepiere, in maniera accurata, indagini
di tipo sociologico su quale sia l'effettiva podatel criterio valutativo in questione
all'interno della comunita di riferimento; & dubbibe egli sia in grado di individuare un
campione rilevante e di trarire manieraattendibilecriteri di valutazion&. Chiediamoci ad

2L E in particolare per individuare possibili limitnpliciti dei diritti: nella giurisprudenza costitionale v. ad
es. Corte costituzionale n. 100/1981. Per unagassdi decisioni costituzionali che richiamano ¢aesetodologia,
A. Oddi,La riesumazione dé&ioni mores, in «Giurisprudenza costituzionale» R@p. 2245-2251, p. 2247, nt. 9
(che comunque la considera minoritaria).

22 Alcuni esempi: «atti chesecondo il comune sentimenaffendono il pudore» (art. 529 cod. pen.);
«chiunquejn modo che ne derivi pubblico scandatommette incesto» (art. 564 cod. pen.); «attitrari alla
pubblica decenza (art. 726 cod. pen.); «particolari impressionantiaccapriccianti, [...] in modo da poter
turbareil comune sentimento della moraléart. 15 I. n. 47/1948, c.d. legge sulla stampa).

3 Cfr. M. Atienza, J. Ruiz Manerdljcitos atipicos Trotta, Madrid, 2000, p. 45; W. Sinnott-Armstrong
A Patchwork Quilt Theory of Constitutional Interpadon, in T. Campbell, J. Goldsworthy (edsJydicial
Power, Democracy and Legal Positivisshgate, Dartmouth, 2000, pp. 315-334, p. 317C8ano,Come
deve essere la disciplina costituzionale dei d#jtin S. Pozzolo (a cura dil.a legge e i dirittj Giappichelli,
Torino, 2002, pp. 89-123, p. 114.

24 Cfr. E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso raziona@gappichelli, Torino, 1999, p. 379.
Sui problemi che si pongono al “giudice-sociologeft, M. Taruffo,La motivazione delle decisioni fondate su
standards, in P. Comanducci, R. Guastini (a cuja ldanalisi del ragionamento giuridicovol. II,
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esempio se, per individuare cio che prescrive las¢enza sociale”, sia sufficiente fare
riferimento a cid che pensana@aggioranzadei membri della comunita. Ma l'individuazione
di una maggioranza, specialmente in un ambito taleneasto e informe come “la societa”
nel suo complesso, non e affare semplice né ddb ttrasparente, e il teorema
dell'impossibilita di Arrow e i teorici dellapublic choice hanno mostrato che le
maggioranze, lungi dall’essere entita fisse e pgerdenate, sono entita che si aggregano in
modi sincronicamenteariabili, anche in relazione al modo specificain viene presentata
la questione su cui si vuole individuare una maggin&>.

In terzo luogo, anche ammesso che una simile indagbciologica possa essere
efficacemente svolta in sede giudiziale, pud essmteemamente difficile trarre dalla
“societa”, o anche solo dalla maggioranza di essgtgri univoci di valutazione; anzi in
societa complesse, non omogenee e pluraliste érpitabile che accada esattamente |l
contrarid®. In societa profondamente pluraliste come quebetemporanee, qual & il
significato della dignita, o della laicita, o delfjuaglianza, secondo la coscienza socdiale?

In quarto luogo, infine, una metodologia interpretadi questo tipo puo portare, almeno in
alcuni casi, ad una sorta di circolo vizioso, ocdito circuito, di tipo assiologico. Infatti, la
proclamazione dei diritti fondamentali in una dogibne pluralista, rigida e garantita ha la
funzione di proteggere i diritti delle minoranzdrante della volonta e delle preferenze delle
contingenti maggioranze (si noti: non solo la maggiza, come abbiamo visto poco sopra, ma
ovviamenteanche la minoranza & un concetto sincronicameuittofle mutevolechi € minoranza
dipende dal contesto di volta in volta rilevante;qualche sensduytti siamo, prima o poi,
minoranza. Se e cosi, allora I'utilizzo del criterio “maggtario” della coscienza sociale puo
indebolire la garanzia costituzionale dei dirittnflamentali, perché tali diritti verrebbero
interpretati esattamente alla luce di cid contrb essi intendono ergersi a protezithecosi
erodendo, in via interpretativa, la garanzia deiidita costituzionale.

Se questi dubbi sono fondati, allora 'argomentladeoscienza sociala) € un filtro
meramente illusorio alla discrezionalita del giedit quale in realta non potra che effettuare una
selezione occulta dei parametri di valutazioneutra congerie dinputs che provengono dalla
realtd socialep) da luogo a decisioni non trasparem); € uno strumento potenzialmente
regressivo di interpretazione costituzionale.

2.3.La lettura morale

Giappichelli, Torino, 1989, pp. 311-344; IdSenso comune, esperienza e scienza nel ragionandehto
giudice in «Rivista trimestrale di diritto e proceduraild», 2001, pp. 665-695, spec. pp. 677 ss.

% K. Arrow, Social Choice and Individual Valueiley, New York, 1963 Ad esempio, uno stesso
gruppo di cento individui potrebbe generare dudlodpstinte maggioranze su uno stesso problema,etic
seconda di come viene presentata la questioneantey la scelta rispetto a possibili alternatives.eper
un’efficace illustrazione di questo punto, cfr. Rasati, A. Varzi,Semplicita insormontabijliLaterza, Roma-
Bari, 2004, pp. 145-148.

% problema questo evidentemente non avvertito Gailée costituzionale, quando afferma che non cstatra
con il principio di tassativitd e determinatezza disposizione penale che richiama «valori eticia@mggettivamente
accertabili dall'interprete» (Corte costituzionalel88/1975), o che «pone come termine di rifertmeell’'offesa quel
‘contenuto minimo’, comune alle diverse concezietithe presenti nella societa contemporanea, chuermifica
sostanzialmente ‘nel rispetto della persona umg@mrte costituzionale n. 92/2002).

27 Ad esempio la Corte costituzionale, in due sergaese a distanza di sette anni I'una dall'altra (n
64/1961 e 126/1968), € riuscita a trarre dalla ¢@®a sociale” due indicazioni diametralmente gp@airca
'ammissibilita della repressione penale dell’adritt della moglie (e non anche dell'adulterio delrito).

2 E infatti, nel’lesempio di cui alla nota precederia coscienza sociale viene usata dalla prime del
due sentenze della Corte per neutralizzare il giocdi uguaglianza. Si ricordi poi I'ormai obsdaet
giurisprudenza della Corte costituzionale che inava una piu intensa protezione giuridica de#figione
cattolica in quanto religione della maggioranza déadini. Una logica analoga sembra ispirare ankzh
sentenza della Corte europea dei diritti dell’'ud@tto-Preminger-Institut c. Austrj&0 settembre 1994.
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C’e un’ultima possibilita da esplorare. Si tratella possibilita che I'interpretazione
costituzionale, e in particolare l'interpretaziodelle clausole costituzionali sui diritti
fondamentali, consista in una forma di argomentazimorale, pur se variamente guidata e
influenzata da considerazioni giuridié¢fie

Ma come si potrebbe presentare questo tipo di aegtamione morale, che forma
potrebbe assumere? Una possibilita & la segiietiteterpretazione di concetti valutativi e
indeterminati dovrebbe partire dall'individuaziode ipotesi, reali 0 immaginarie, in cui
siamo sicuri che il concetto rilevante trovi applimne. In altre parole, il punto di partenza
dell'interpretazione dei concetti valutativi presenin costituzione consiste
nell'individuazione di casi paradigmatici di ap@ione di quei concetti (la tortura fisica é
un caso paradigmatico di trattamento contrarioealse di umanita; la censura € un caso
paradigmatico di violazione della liberta di mastBre il proprio pensiero, ecc.). La
capacita di individuare i casi paradigmatici e almén parte intuitiva, ma & anche frutto di
un addestramento sociale e professionale: cosndiafiduazione dei casi paradigmatici puo
concorrere l'esistenza di un orientamento giuridpnziale consolidato, o I'esistenza di una
convenzione interpretativa nella cultura giuriditaiferimento, o la presenza di decisioni su
casi analoghi prese dalle corti di altri ordinani®ntNon si tratta pero di limitarsi a stilare
una casistica, o di trasformare un principio gereed indeterminato in un elenco di regole
piu specifiche; piuttosto, I'individuazione dei camradigmatici serve a dare un contenuto
concreto alla nostra comprensione astratta delcipiom o concetto rilevante, in un
movimento dialettico dai casi al principio e daingipio ai casi: se I'individuazione dei casi
aiuta a dare contenuto concreto ai nostri prinagiratti, per altro verso il riferimento al
principio serve ad individuare la giustificazionestanziale delle nostre decisioni nei casi
concreti.

Inoltre, la dialettica tra casi paradigmatici enpipi astratti permette di riflettere sui
casi dubbi (la pornografia & liberta espressioneGienfology € una religione
costituzionalmente protetta?). Il fatto che esisteasi (relativamente) chiari, paradigmatici,
di applicazione corretta e di applicazione non ettardi un concetto controverso, fornisce
infatti lo sfondo sul quale articolare i succesgjvidizi sui casi dubbi di applicazione di quel
concetto. Cosi, partendo ad esempio da una defireizmolto generica della liberta di
manifestazione del pensiero, e presupponendo akalmii e obiettivi che ne giustificano la
protezione (in ipotesi, lo sviluppo della democsaei dell’autonomia individuale), avremo
casi paradigmatici di esercizio di quella libertan (comizio politico) e casi paradigmatici
della sua violazione (la censura nei confronti digiornale antigovernativo); mentre sara

29 |’espressione “lettura morale” rimanda ovviameateR. Dworkin, Freedom’s Law. The Moral
Reading of the American Constitutjdtiarvard U.P., Cambridge (MA), 1996.

%0 Esistono anche altri modi di associare I'argonzntee giuridica all’argomentazione morale. Ad
esempio, nella cultura giuridica italiana, come desto in quella tedesca, incontra un certo favore
l'interpretazione costituzionale “per valori”: umi@ntamento, eterogeneo, accomunato dall'idea khesto
costituzionale sia solo il livello superficiale dna struttura assiologica piu profonda, fondamemtate
armoniosa, alla quale le norme costituzionali ridero e che linterprete deve portare alla luce. Jlra
esponenti di questa posizione, A. Baldass&umstituzione e teoria dei valgrin «Politica del diritto», 1991,
pp. 639-658; Id.L'interpretazione della costituzionén A. Palazzo (a cura dil,'interpretazione della legge
alle soglie del XXI seco]d&ESI, Napoli, 2001, pp. 215-230; M. Luciafliprte costituzionale e unita nel nome
dei valori in R. Romboli (a cura di),a giustizia costituzionale a una svql@iappichelli, Torino, 1991, pp.
170 ss.; A. RuggeriGiurisprudenza costituzionale e valpim «Diritto pubblico», 1998, pp. 1-33; N. Lipari,
Valori costituzionali e procedimento interpretatjin «Rivista trimestrale di diritto e procedurailg», 2003,

p. 865 ss.; F. Modugndnterpretazione per valori e interpretazione castibnale in G. Azzariti (a cura di),
Interpretazione costituzionglecit.,, pp. 51-81. Per una valutazione critica, Race, Interpretazione
costituzionale e interpretazione per valasit.; G. PinoDiritti e interpretazionecit., pp. 147-149.

31 Sj vedano in proposito B. Markesinis, J. FedGaidici e diritto stranierg il Mulino, Bologna 2009;

G. de VergottiniQOltre il dialogo tra le Cortj il Mulino, Bologna, 2010.
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incerto se alcuni altri comportamenti costituiscaealmente istanze di esercizio di quella
liberta (la pornografia, la pubblicita commerciale)se alcuni altri comportamenti ne siano
una violazione (finanziamento pubblico solo a gadirfilo-governativi, pur senza esercitare
censura sugli altri giornali). Qualificare quedtirai casi come rientranti o meno nel campo
di applicazione del diritto fondamentale dipenddea una argomentazione che valuti la
giustificazione sostanziale del diritto, e anchesulo rapporto con altri valori rilevanti,

facendo una spola continua tra i casi in cui ilitiiré rilevante e la giustificazione

sostanziale del diritto, in un processo di mutugiagfamento tra casi paradigmatici e
giustificazione sostanziale (i casi paradigmatirics stabili ma solo in maniera contingente:
possono cambiare nel tempo, e lo stesso proceggumantativo che parte dai casi
paradigmatici puo arrivare all'esito di rimettere discussione alcuni casi che sono
considerati chiari magari solo per conformismo).

Il modello argomentativo qui appena sbozzato ptesentevoli affinita con I'idea
rawlsiana di equilibrio riflessiv. Ed & dunque una forma di argomentazione morale,
probabilmente dotata di una ineliminabile compoedntuitiva, ma allo stesso tempo non
esclusivamente soggettiva e idiosincratica, perd¢aé capacita di individuare casi
paradigmatici € frutto di un addestramento sociae,nel caso dei giuristi anche
professionale; né si tratta di una ricognizione amante sociologica degli usi della
maggioranza, perché non e detto che I'argomentazonebba appiattire sugli usi di fatto
accolti: pud anche portare ad una revisione dei pasadigmatici. Inoltre nel diritto
l'individuazione dei casi paradigmatici subisce land filtro offerto da vari fattori intrinseci
alla cultura giuridica (orientamenti interpretationsolidati, precedenti giurisprudenziali,
decisioni legislative, suggestioni provenienti tta ardinamenti ecc.).

Potrebbe sembrare che, per illustrare questa idéstdra morale delle disposizioni
costituzionali sui diritti fondamentali (e in gea&r dei concetti valutativi contenuti in
costituzione), io abbia fatto ricorso ad un appatabrico esoterico, non immediatamente
accessibile al giurista. Ma in realta non e cossddo anzi almeno due indizi importanti del
fatto che i giuristi di fatto pratichino gia una todologia di questo tipo, e che dunque la mia
ricostruzione sia poco piu che un tentativo di gh@zione di cio che, di fatto, gia accade.

Il primo indizio si puo ritrovare nell’affermaziongcorrente nella letteratura giuridica
sui principi, che il significato dei principi «no@ determinabile in astratto, ma solo in
concreto, e solo in concreto se ne pud intendeneottatas®;, o nell'affermazione, non
irrelata alla precedente, che i possibili conflité principi, e la conseguente determinazione
dell'importanza comparativa dei principi coinvoli,possono apprezzare solo in relazione a
casi concreff (peraltro, 'argomentazione a partire da casi ceticreali o immaginari, in
materia di diritti fondamentali & spesso adottatéodstesso Rodotd.

Il secondo indizio e che quella che ho descrittoopsopra come una possibile forma
di argomentazione morale richiesta per linterprietae delle disposizioni sui diritti

32 ). Rawls,Una teoria della giustizia(1971), Feltrinelli, Milano, 1993, pp. 56-58. Palcune
applicazioni del modello dell'equilibrio riflessivall'interpretazione di clausole valutative: B. &ab,Come
deve essere la disciplina costituzionale dei dijttcit., p. 109; A. PeczenikScientia iuris Springer,
Dordrecht, 2005, pp. 127-129, 159; L. AlexanderSkerwin,Demistifying Legal Reasonin@ambridge U.P.,
Cambridge, 2008, pp. 32-39.

33 G. Zagrebelsky]l diritto mite, Einaudi, Torino, 1992, p. 149; per un esplicitt@stamento tra
argomentazione per principi e metodo casisticoncha Id.,La legge e la sua giustiziait., p. 218, ove si
citano numerose sentenze della Corte costituziordle testimoniano l'adesione a questo metodo
argomentativo.

34 Cfr. ad es. R. BinDiritti e argomentj Giuffré, Milano, 1992, pp. 35-37; R. Guastihiferpretare e
argomentareGiuffré, Milano, 2011, pp. 125, 203-205.

% Questo & particolarmente evidente in S. Rodaidita e le regolecit.; in proposito mi permetto di
rinviare a G. PinoJra diritto e non dirittq in «Diritti umani e diritto internazionale», 10@7, pp. 197-210.
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fondamentali, rimanda in effetti ad una metodologi@ e del tutto familiare al giurista:
infatti la struttura portante del procedimento pealogid®. E a titolo di esempio mi piace
qui ricordare due importanti sentenze della Cassaz{entrambe molto care a Rodota), in
cui ritroviamo un iter argomentativo molto similegaello poco sopra descritto, e che
ovviamente hanno fatto ampio ricorso anche all’argoto analogico: si tratta della sentenza
n. 2129/1975 (c.d. caso Soraya), e della senten21™8/2007 (c.d. caso Englaro). In
entrambe queste sentenze, i principi costituziamalranti (la tutela della riservatezza in un
caso, il diritto alla salute e alla autodetermipagi sanitaria nell’altro) vengono via via
concretizzati non con un procedimento deduttivoatfealuce di casi, di specifiche decisioni
legislative, di precedenti di altri ordinamenti,pegnando l'interprete in una spola continua
tra principi astratti e istanze concrete.

In conclusione, dunque, sembra non solo possilia, anche gia ampiamente
praticata, una forma di argomentazione morale in&dfpretazione delle disposizioni
costituzionali sui diritti e principi fondamentaktssa si integra bene, inoltre, con una delle
funzioni centrali della previsione costituzionalecdrti diritti e principi, e cioé la funzione di
tenere aperta la discussione pubblica su certirividadamentafl’, funzione che emerge
specialmente nei casi di confine in cui € necesdarnire ragioni sostanziali pro o contro
I'inclusione del caso concreto sotto I'ombrello fettivo di un diritto fondamentale,
riflettere sulla giustificazione sostanziale di hdieitto, e metterla alla prova di fronte ai casi
non previsti.

% per un accostamento tra il metodo rawlsiano dglilébrio riflessivo e I'analogia, v. S. Brewer,
Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, andRonal Force of Legal Argument by Analpgy
«Harvard Law Review», vol. 109, 1996, pp. 923-1028; BayonWhy Is Legal Reasoning Defeasiblé?
«Diritto & Questioni Pubbliche», 2/2002, p. 14. Ofroltre R. Dworkin,Taking Rights Seriousipuckworth,
London, 1976, pp. 160-161, per un accostamentedtalibrio riflessivo e ragionamento per precedeénti
common law{che a sua volta puo essere considerato una fdirnragionamento analogico).

37 G. Postemaln Defense of ‘French Nonsense’. Fundamental Righonstitutional Jurisprudence
in N. MacCormick, Z. Bankowski (edsfnlightenment, Rights and Revolution. Essays iraLagd Social
Philosophy Aberdeen U.P., Aberdeen, 1989, pp. 107-133, 4. 12



