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Capitolo primo 

A modo di preambolo

In questo capitolo introduttivo si tratta del tema centrale del volume, a partire
            dal punto di partenza che ha fatto diventare il diritto muto centrale nella ricerca
            dell’autore. Il diritto dell’uomo privo di linguaggio articolato veniva evocato in
            alcuni studi degli anni ’80 del secolo scorso, e veniva scelto come prototipo ed esempio
            indiscutibile di un diritto praticato e non verbalizzato; subito appariva che frammenti
            di diritto muto sono sopravvissuti, anche ai nostri giorni, negli ordinamenti giuridici
            più avanzati. A questo punto è naturale che, parlandosi della consuetudine – e, più
            latamente, del diritto non scritto –, si distingua fra la consuetudine in qualche modo
            verbalizzata e la “norma propriamente muta, non verbalizzata nemmeno con il pensiero”,
            ossia la “norma implicita, latente”; si pensi a un “diritto spontaneo, che nasce muto e
            viene poi scoperto e verbalizzato dall’interprete”. Vengono fatte riflessioni in merito
            alla consuetudine, prendendo ad esempio il sistema legale italiano, riflettendo su
            diritto non scritto, statualismo giuridico e legalismo.





1. Due parole
            nuove: il crittotipo, il diritto muto 



L’analisi linguistica può insegnare
            qualcosa a qualsiasi scienza comparante, e ogni studioso può approfittare di qualche
            buona lettura in merito. 
Da parte mia, mi sono imbattuto – nel
            1970 – nell’insegnamento di B.L. Whorf[1], e così ho preso coscienza di due fatti: ognuno di noi sottostà a regole
            linguistiche senza averne la percezione, ed esistono regole linguistiche ignorate dalla
            generalità, cui Whorf ha dato un nome calzante ed espressivo, «crittotipo». La
            relatività linguistica, base della dottrina di Whorf, è stata poi sconfessata in virtù
            di scoperte avvenute più tardi. Ma l’idea del crittotipo linguistico non ne è stata
            compromessa. 
Il linguista non era solo. Da qualche
            anno la metascienza parlava con padronanza, per bocca di F.A. von Hayek[2], della differenza fra l’essere governati da una regola e il conoscere quella
            regola. Nella nostra attività noi utilizziamo meccanismi (linguistici o di altra natura)
            che ci è impossibile definire in modo esplicito, mentre possiamo praticarli ed anche
            trasmetterli. Lo stesso von Hayek doveva spiegare[3] che queste considerazioni possono valere, e talora valgono, anche per
            meccanismi (ossia regole) giuridici; il diritto, cioè, non ha bisogno di essere conscio
            e se noi (a livello istintivo) immaginiamo che il funzionamento della regola giuridica
            sia razionale, ciò avviene solo perché seguiamo una concezione antropomorfa che ce lo fa
            vedere come pianificato da una mente. 
        
D’altronde nell’area della
            linguistica ha acquistato un’importanza primordiale la dottrina che vede nel nostro
            linguaggio visibile e superficiale il risultato di trasformazioni, identificabili e
            codificabili, di schemi linguistici latenti e più permanenti di quelli visibili[4]: sì che lo strutturalismo di F. de Saussure è stato ridefinito come una
            dottrina della lingua superficiaria, e non, invece, della lingua nel suo insieme. 
Tutto questo sapere, essenziale per
            la nascita di un’idea di «diritto muto», e per la sua analisi, sarà al centro della
            scena nelle pp. 68-73, intitolate precisamente alla distinzione tra il saper fare e il
            sapere ciò che si fa. 
In quel 1970 io incominciavo a
            comporre in un quadro ordinante i risultati delle mie esperienze di comparatista. Mi
            erano oramai apparsi con chiarezza due dati: in ogni ordinamento, le definizioni dotte,
            il diritto applicato e le parole della legge possono divergere, talora seguendo
            scansioni caratterizzate da una certa regolarità[5]; inoltre, in molte ipotesi significative, il diritto applicato di più
            ordinamenti coincide là dove le regole legali di questi sono difformi, e viceversa; e il
            diritto legale e applicato di più ordinamenti differisce, là dove le definizioni dotte
            coincidono, e viceversa. 
Nel 1980, pubblicando il corso di
            diritto comparato svolto nell’anno[6], sottolineavo che se due testi legali identici scatenano due regole
            operazionali divergenti ciò implica che in (almeno) uno dei due una fonte operante
            diversa dal testo legale incida sulla soluzione. Se non possiamo individuare, tra le
            regole esplicite, questa fonte aggiuntiva, ciò significa che essa è implicita, e allora
            è provata la presenza di un «crittotipo» fattivamente operante. 
L’esperienza ci guida e ci dice che
            la grande differenza fra il diritto dotto (scritto, precedenziale, consuetudinario che
            esso sia) e l’etnodiritto sta nel fatto che il primo è in larga misura conscio e
            verbalizzato, mentre il secondo (finché non intervenga, dall’esterno, l’etnologo, cioè
            il giurista dotto) rimane privo di verbalizzazione; e ci dice che il giurista dotto, se
            è chiamato a gestire l’applicazione dell’etnodiritto, non riesce a pensarlo
            senza verbalizzarlo, e trova difficoltà a verbalizzare una
            pratica se questa non si manifesta in una ottemperanza ripetitiva[7]. 
Al crittotipo giuridico è dedicata
            una mia voce nel Digesto, IV ed., sez. civ.[8]. 
Alla parola crittotipo tiene ora
            compagnia l’espressione diritto muto. Anch’essa ha una storia. 
Negli anni ’80 le circostanze
            vollero che svolgessi a Trento un breve ciclo di lezioni sui diversissimi caratteri che
            il diritto ha assunto nelle diverse epoche della storia, dal primo uomo in poi. Anni
            dopo le conferenze furono pubblicate a più riprese, con varie addizioni e sottotitoli
            cangianti: «Modelli notevoli di società»[9]; «Il diritto muto»[10]; «Le grandi epoche del diritto»[11]. 
In quell’elaborato si discorre
            dell’epoca in cui l’uomo non disponeva ancora del linguaggio articolato. E si sottolinea
            il fatto che in quel lunghissimo periodo il diritto era muto, le sue fonti erano mute,
            gli atti degli umani erano muti. 
Il diritto dell’uomo privo di
            linguaggio articolato[12] veniva così evocato, forse per la prima volta, fra gli studiosi, e veniva
            scelto come prototipo ed esempio indiscutibile di un diritto praticato e non
            verbalizzato; subito appariva che frammenti di diritto muto sono sopravvissuti, anche ai
            nostri giorni, negli ordinamenti giuridici più avanzati. 
A questo punto è naturale che,
            parlandosi della consuetudine – e, più latamente, del diritto non scritto –, si
            distingua fra la consuetudine in qualche modo verbalizzata e la «norma propriamente
            muta, non verbalizzata nemmeno con il pensiero», ossia la «norma implicita, latente»; si
            pensi a un «diritto spontaneo, che nasce muto e viene poi scoperto e verbalizzato dall’interprete»[13]. Io stesso, per qualche tempo, ho dedicato pagine a queste categorie[14]. 
        
I saggi di cui ho parlato hanno
            attirato sul tema l’attenzione di studiosi qualificati. Nel 1998 si è discussa, nella
            facoltà di giurisprudenza di Pavia, una tesi dal titolo «Latenza normativa in Rodolfo Sacco»[15]. 
Come giurista, mi ero avventurato a
            parlare di diritto muto. Il filosofo del diritto mi ha indicato problemi tassonomici,
            cui non avevo pensato[16]. 
In questa visione, muto può
            significare non parlante, o non parlato. L’atto muto non è parlante, è un atto tacito,
            un atto senza parole, compiuto senza l’aiuto della lingua, tacitamente. (Osserverò, per
            essere più facile, che l’atto è operato da un soggetto, e quel
                soggetto non parla, tace.) 
La norma muta è non parlata,
            silente, inespressa, implicita, non detta, non verbalizzata, non formulata in parole.
            (Osserverò che la norma è un oggetto creato da un soggetto, e qui il silenzio si
            riferisce non già al soggetto, ma all’oggetto.) 
Il filosofo aggiunge che il termine
            «muto» è sì icastico, ma non è un termine privativo, sterético: cioè, dice ciò che quel
            diritto non è, e non dice ciò che esso è. Allora il filosofo ci propone di parlare di un
            diritto vissuto, esperienziale, o, ancora meglio, di un
                Erlebnisrecht[17]. 
Come risponderò ai rilievi? 
Il soggetto è sul davanti della
            scena quando si parla dell’atto, e il soggetto è non parlante. Trattando della norma, è
            sul davanti della scena l’oggetto, e l’oggetto è non parlato. 
La distinzione è interessante. Ma
            forse non è proibito opinare che anche all’atto possa assegnarsi – nel pensiero e nella
            frase – una posizione oggettiva, e che anche alla norma possa assegnarsi
            (personificandola, o assimilando all’atto di cosiddetta volontà del suo creatore) una
            posizione soggettiva. 
Rimane il fatto che dicendo diritto
            muto si dà una visione del fenomeno in negativo. Ma talora la comunicazione ricorre con
            profitto alle individuazioni dei concetti formulate in negativo: il silenzio,
            l’analfabeta, l’incapace, la persona priva di ombrello quando piove.
            
        
Sono rimasto fedele al termine
                diritto muto. Nel 2007 ho trattato della varianza del diritto
            nel tempo e nello spazio, e delle situazioni che generano il divenire. Nell’opera,
            intitolata all’antropologia giuridica, la contrapposizione fra il diritto muto e quello
            assistito dalla parola occupa un posto privilegiato[18]. 
Recensioni e presentazioni del
            volume hanno testimoniato che il diritto muto suscitava interesse. Hanno poi dato la
            misura dell’importanza che oramai si riconosce al tema due trattazioni di ampio respiro.
            Nel 2008 Raffaele Caterina ha riunito 14 studiosi – soprattutto giuristi comparatisti e
            filosofi del diritto, ma anche cultori dell’informatica, della psicologia,
            dell’economia, della sociologia, delle scienze cognitive e della linguistica – in un
            congresso intitolato alla dimensione tacita del diritto, dove i temi sono stati la
            conoscenza tacita, le regole tacite, gli atti muti, e nel 2009 ha pubblicato quegli atti[19]. Nel 2012 Patrick Nerhot ha dato alle stampe un volume dedicato a «La
            coutume. Le droit muet», rivolto in parte alle tesi svolte nel congresso ora menzionato,
            e – per una parte significativa – alla «lecture de l’essai de philosophie du droit de
            Rodolfo Sacco: Le droit muet»[20]. 
L’attenzione dedicata al mio diritto
            muto è lusinghiera. Ma fra il mio diritto muto, e quello di Nerhot, corre una
            differenza. Il mio diritto muto tace; il suo parla, comunica, recita vistosamente sulla
            scena. 
Invero egli menziona, nel titolo
            dell’opera, il droit muet, e poi discorre, lungo le centinaia di
            pagine dell’elaborato, di una lingua, di un linguaggio, di una modalità linguistica
            propri del diritto muto, e di una formalizzazione, di un’espressione manifesta di questo
            diritto tacito e implicito[21]. 
Il lettore è invitato ad accedere «à
            un autre langage, celui de l’implicite»[22], a saper ricostruire «ce langage dont le muet est la forme»[23]. Ecco la formulazione: «l’implicite ou le tacite est une modalité
            linguistique»; «l’implicite, le tacite, n’est pas le langage de nulle part, la langue
            d’un non langage»[24]. 
Nella visione in esame, la
            linguisticità della norma muta ha una funzione portante. Una norma non può venire
            osservata, se non se ne è avuta la percezione[25]. Parlando di usages, règles,
                coutumes, genericamente manifestations, si
            dirà che sono toute linguistiques, e sociales,
            e si spiegherà che sono «le résultat d’une construction métaphysique, la “coscience de…”»[26]. E cioè: il comportamento fisico, materiale, postula una percezione, la
            percezione è una coscienza, la coscienza traduce una metafisica[27], è in opera un pensiero, e poco importa che questo complesso unitario,
            formato dal pensiero e dalla sua visibile attuazione sia accompagnato o meno dal
            frastuono della parola. 
Le parole
                langue, langage, vengono cioè adoperate in
            significati diversi, alternativi. 
Non vale mobilitare il dizionario
            per assegnare la ragione e il torto a chi si esprime in un modo o nell’altro: in ogni
            caso, in sede ricognitiva, in Italia possiamo trovare, come denotazione della «lingua»,
            il «sistema grammaticale e lessicale», mentre in Francia ci viene offerta una
            definizione funzionale, più vaga: «sistema di espressione del mentale e di
            comunicazione» (ho messo a confronto il nuovo Zingarelli e il Petit Robert). Una
            definizione può essere prescelta, fra le molte possibili, in ragione del discorso che si
            intende svolgere. E nella presente opera si parla di lingua, stipulativamente, per
            indicare un prodotto umano degli organi vocali, dotato di lessico e di grammatica. 
E cos’è la lingua di cui parlo? 
Il giurista che si interessa alla
            storia, alla comparazione e alla dottrina delle fonti e degli atti ha bisogno di potersi
            riferire a quella somma contrapposizione che si è manifestata fra
            a) la fonte e l’atto che operano senza il suono della parola e
            l’alfabeto della lingua, b) la fonte e l’atto che operano a mezzo
            della parola, della lingua e del suo alfabeto. 
        
All’interno di questo discorso, la
            lingua e la parola sono quel peculiare strumento di comunicazione che utilizza segni
            (ognuno dotato di un significato arbitrariamente scelto) creati mediante la faringe, la
            laringe e gli organi presenti nella bocca umana, e constanti di catene di suoni,
            raffigurabili mediante segni grafici (anch’essi arbitrariamente prescelti per
            significare quei suoni), e attraverso quei segni (prodotti o raffigurati), significa il
            pensiero dello scrivente. 
Il dato non è oggetto di un mistero,
            non è estraneo al sapere del giurista (l’antropologo del diritto è un giurista). Non è
            preso in esame dal teorico generale del diritto, non è preso in esame dal
            costituzionalista che si dedica al tema delle fonti, e ciò soltanto perché il teorico e
            il costituzionalista non leggono l’antropologo. Ma un antropologo fra i più creativi,
            fra i più rigorosi, Roderick MacDonald, ha paragonato il diritto nel suo insieme ad un
            iceberg, la cui frazione emergente dal livello delle acque è rappresentata dal diritto
            scritto, e la cui massa sommersa è rappresentata dal diritto implicito e inferenziale.
            Non si tratta di un inciso, caduto casualmente in un’opera rivolta a chi sa quale
            oggetto. L’esistenza, la consistenza, l’importanza del diritto inferenziale sono il tema
            più vistosamente trattato nell’ampia produzione dello studio. E Riccardo Motta ha fatto
            ciò che poteva per farlo conoscere agli italiani[28]. 
La lingua presuppone una qualche
            concettualizzazione dei dati nonché la presenza di convenzioni sociali con cui si
            stabilisce il significato dei segni. 
I termini
                lingua, parola,
                pensiero esprimono qui quegli stessi significati che essi hanno
            tanto presso l’uomo della strada quanto presso il linguista. 
L’opera presente rivolge la sua
            attenzione altresì al modo di essere di quel visibile comportamento umano che dà
            attuazione ad una regola, che naturalisticamente non si distingue dall’atto dello
            scimmione che ottempera ad una buona regola (nota all’etologo, non alla scimmia), non si
            distingue dall’atto del cavallo che adegua alla necessità la forza con cui deve far
            scattare le zampe per superare di un balzo il fossato che attraversa la sua strada (e il
            biologo sapiente, professore universitario – ma non il puledro! – sa calcolare quale sia
            quella forza). 
        
E per parlare di un diritto fatto in
            questo modo è efficace e adeguato dire che quel diritto non adopera la lingua, che quel
            diritto è muto. 
La consuetudine, forma a tutti nota
            del diritto muto, si manifesta mediante comportamenti umani esteriorizzati e visibili.
            L’antropologo potrà voler dare un nome a questo comportamento, e, parlando francese,
            potrà optare per il termine geste, gestuel.
            Dobbiamo a Vanderlinden questa proposta. 
Gesto viene allora ad avere due
            significati. Tutti conosciamo il «gesto» cui una convenzione sociale nota affida un
            significato omologo rispetto a quello di un segno grafico (pittografico) o fonetico: la
            stretta di mano per salutare, il movimento dell’indice per negare, il capo abbassato per
            annuire. Ma i «gesti» di cui io tratto in questa sede sono invece comportamenti
            scompagnati da ogni volontà di comunicare un significato, e tuttavia capaci di rivelare
            la presenza di una consuetudine. 
Analizziamo le due ipotesi. 
Se due sordomuti, parlando mediante
            i loro segni convenzionali, programmano di acquistare un melone e dividere la spesa e il
            melone, noi abbiamo un atto giuridico parlato: abbiamo un negozio giuridico – cioè, nel
            mio lessico, una coppia di dichiarazioni di volontà –. Dove c’è il segno c’è la parola,
            con tutti i suoi connotati: il segno significa un pensato, lo esterna sensibilmente,
            giovandosi di corrispondenze, convenzionalmente fissate o intuibili, fra i singoli
            elementi sensibili e i concetti con cui si struttura il pensiero in questione. Parola
            non significa rumore. La parola scritta assomiglia più alla lingua dei sordomuti che non
            alla parola espressa verbalmente. Uomini antichi immaginari, sprovvisti della nostra
            laringe e faringe, ma dotati di vasto e fervido cervello, avrebbero potuto inventare una
            lingua per segni visibili: posizioni delle mani, o disegni pittografici o simbolici. 
Il gesto che è segno di un
            significato, ed è eseguito con funzione comunicativa, è un atto linguistico, è atto
            parlante. 
Beninteso, è poco pensabile una
            norma creata gesticolando; ma è invece normalissimo il negozio concluso mediante segni
            gestuali. 
A questo punto, dobbiamo esaminare
            la proposta di chiamare droit gestuel (diritto gestuale) quello che
            si manifesta senza fonte parlata, mediante l’ottemperanza
            silenziosa della comunità. 
Qui il soggetto che si adegua alla
            norma opera in modo visibile (se la norma gli impone comportamenti commissivi), senza
            intento di rendere noto alcunché ad alcuno. 
Forse la lingua francese incoraggia
            la definizione in questione. Dizionari francesi possono accennare ad una parentela fra
                geste e acte/action,
            mentre una parentela fra gesto e azione non è segnalata nei dizionari italiani
            (beninteso, i vocabolari bilingui, redatti per chi deve tradurre, tacciono queste
            sfumature). Gestuel, del resto, è quasi un neologismo, e ciò può
            aver incoraggiato qualche scrittore dotto a conformarne i significati secondo le proprie
            esigenze. 
E a questo punto il filosofo e
            l’antropologo possono assimilare questa gestualità al gesto munito di un significato (di
            cui si è parlato poc’anzi)[29]. 
In italiano, per ora,
                gesto, gestuale,
                gestualità non esprimono il comportamento fisico che è alla
            base dell’uso e della consuetudine. 
Però il problema concettuale si
            pone: si chiami esso, o non si chiami, gesto, il comportamento in
            cui si radica un uso è esso un qualcosa che parla, o la norma che esso fonda è muta?
            Abbiamo qui un diritto parlante, e una lingua che non ricorre alla parola? 
Non sempre ciò che noi apprendiamo
            ci viene trasmesso dalle parole altrui. Noi apprendiamo constatando fatti materiali. C’è
            il sole: e noi apprendiamo che è giorno. Quel capriolo bruca: e noi apprendiamo che
            destina l’erba al suo nutrimento. Quel coltivatore affonda l’aratro nella terra: e noi
            apprendiamo che vuole che la terra gli appartenga. Quella gente del villaggio raccoglie
            le noci che sono cadute dall’albero su un fondo comune, e si astiene dal raccogliere
            quelle cadute nel fondo privato in cui è radicata la pianta: e noi apprendiamo che gli
            usi locali non derogano all’art. 896 c.c. it., 2o comma. 
Il fatto – qualunque fatto –
            informa. Dicendo che qualsiasi fatto parla, si esprime questa verità. Ma il discorso,
            formulato in questo modo, è un racconto figurato, è una metafora.
            
        
Se vogliamo fare un resoconto fedele
            al dato, dobbiamo escludere le figure retorico-poetiche, e scegliere espressioni lucide,
            che corrispondano a concetti definiti e coerenti. 
Il diritto rivelato da un
            comportamento fattuale privo di un significato convenzionale (quando anche questo
            comportamento si voglia chiamare «gesto») è diritto muto. 
In modo parallelo, l’atto
            individuale (occupazione, lavoro subordinato) è muto se non è accompagnato da una
            dichiarazione operata per segni significanti, anche quando il comportamento materiale
            sia il chiaro sintomo di una volontà del soggetto. Dal punto di vista della semantica,
            sintomo e significante non si identificano. 
Fino qui, ho messo in discussione la
            parola «gesto», ma non ho toccato il punto più importante. Gesto significa comportamento
            visibile dall’esterno. Dove c’è la consuetudine, c’è questo comportamento. Ma esistono
            regole non esteriorizzate, non ancora attuate, canoni presenti nel «saper fare» del
            soggetto ma rigorosamente impliciti. Esse non producono nessun diritto «gestuale», ma
            producono diritto muto. 
Per ragioni analoghe, il termine
            «tacito» non può valere muto. Ciò che è tacito è sempre «pensato», il diritto muto può
            sussistere in modo inconscio, può non essere pensato. 
Cercare secondi nomi per il diritto
            muto non è impossibile. Può anche essere un passatempo intellettuale stuzzicante. A
            Halle, la celebre antropologa Marie Claire Foblets, saputo che era in progetto un libro
            sul diritto muto, elencò di getto vari nomi alternativi: droit
                inexprimé, droit non exprimé, droit
                silencieux, droit non dit, un droit
                sous-jacent (à nos actions), o ancora
                silence, que dis-tu?, oppure le silence qui
                parle o infine le signifiant (e la norma sarà allora
                le signifié). 
E forse è giunto il momento per fare
            l’inventario di ciò che si può nascondere dietro quel nome intrigante. 
Non è lontano il tempo in cui, nella
            visione di tanti giuristi, tutto il diritto era legge, era manifestazione dell’autorità.
            Solo da poco è stata messa all’ordine del giorno dello studioso l’idea di una norma
            giuridica non suffragata da un discorso pronunciato o pensato. L’idea ha preso il nome
            «diritto muto» e il tema nuovo ha schiuso l’uscio a tanti problemi. L’opera presente
            intende misurarsi con quei problemi. 
        

2. Il
            diritto non scritto, identificato con la consuetudine 



Possiamo noi dire che, nel sapere
            giuridico comunemente accettato nell’area culturale cui apparteniamo, ha dominato in
            passato, e domina oggi, il riconoscimento che può esistere (e che esiste) un diritto
            muto? 
Posta così la domanda, è facile
            rispondere che la dottrina delle fonti specialistica e l’insegnamento istituzionale non
            hanno introdotto nella propria tassonomia il diritto muto, categoria nata soltanto ieri.
            Conoscono la categoria del diritto non scritto, certo. E ne parlano. Essi vedono
            presente in ogni sistema giuridico (in specie, anche nel sistema italiano) un diritto
            non scritto, e identificano questo diritto non scritto con la consuetudine (nel senso
            di: norme giuridiche createsi mediante una pratica chiamata anch’essa consuetudine). 
Questo «diritto non scritto» ingloba
            non solo le norme non ancora descritte a mezzo di frasi, ma anche quelle norme che siano
            state riprodotte per scritto, ma la cui validità non viene fatta dipendere dal fatto,
            accidentale, di questa avvenuta riproduzione. 
Nessuno sarà sorpreso nel sentir
            affermare che il diritto può essere scritto o non scritto, e nemmeno nel vedere ridurre
            il diritto non scritto alla consuetudine. 
Già gli antichi romani formulavano
            la dicotomia che contrappone il diritto scritto a quello non scritto e identificavano
            quest’ultimo con la consuetudine; i dottori dell’età intermedia non si sono discostati
            da questo sentiero; i pandettisti tedeschi, i giuristi formatisi sui codici, i
                common lawyers hanno fatto spazio a questo schema ben garantito
            dalla tradizione. 
In questo quadro, può porre problemi
            di classificazione il precedente giurisprudenziale, che tutti consideriamo fonte
            nell’ambito di taluni sistemi, e che alcuni considerano come fonte anche nei riguardi
            dei sistemi romanisti. Peraltro, l’esame che sto per svolgere non si estende al diritto
            di origine giurisprudenziale. 
La tradizione ci offre un
            insegnamento univoco in merito alla dicotomia ius scriptum/ius non
                scriptum e in merito alla riduzione dello ius non
                scriptum alla consuetudine. Esso non è univoco, invece, in merito
            all’importanza comparativa della legge e della consuetudine. 
        
All’inizio del XIX secolo, il
            pensiero giusrazionalistico francese faceva nascere la regola di diritto dalla ragione,
            e chiedeva al legislatore di codificarlo integralmente; e il carattere integralistico
            della legge non poteva non eliminare dal gioco il diritto non scritto. Con quel pensiero
            si alleò lo statualismo di provenienza giacobina (forse anche timoroso che pratiche
            consuetudinarie perpetuassero le regole abrogate, ispirate ai sistemi feudale e
            corporativo); ne nacque quel positivismo giuridico che non poteva assegnare alla
            consuetudine un posto completamente legittimo tra le fonti; e quel positivismo ebbe
            vasta diffusione. In Germania, il pensiero della scuola storica vedeva invece nella
            consuetudine la fonte giuridica per eccellenza, cosicché, in quel tempo, la legge veniva
            esaltata in Francia, e la consuetudine veniva portata alle stelle (non senza contrasti)
            in Germania. 
Nel corso del XIX secolo, i
            pandettisti tedeschi, conquistati all’idea della centralità dello stato nella società
            umana, si volsero in modo crescente al positivismo giuridico; peraltro essi furono
            contrastati da tendenze metodologiche rivolte al dato sociologico così come, poco dopo,
            all’inizio del XX secolo, Gény e la sua analisi sociologico-giuridica convincevano i
            francesi a rivalutare l’elemento non scritto nel sistema delle fonti. 
Nel XX secolo, il positivismo
            giuridico riceveva dapprima un rilancio dalla partitocrazia assolutista. Più tardi
            perdeva i propri punti d’appoggio, e deperiva. 
Gli italiani, nel XIX e XX secolo,
            hanno potuto prendere a modello di volta in volta i francesi statualisti e i tedeschi
            romantici e storicisti, nonché i francesi sociologizzanti e i tedeschi positivisti; così
            come in un dato momento possono essere stati coinvolti dall’ideologia partitocratica
            assolutistica. 
Ma già nel 1942 N. Bobbio scriveva:
            «bisogna necessariamente concludere che l’edificio costruito dalla scienza giuridica
            ottocentesca è ormai dovunque in rovina […]. Essa poggiava essenzialmente sopra due
            caposaldi: lo statualismo […], non vi è altro diritto che il
            diritto statuale; e il legalismo […], non vi è altro diritto nello
            stato che il diritto legislativo»[30]. Ma non tutti hanno la sua sensibilità. All’inizio del XXI secolo, ci sono
            in Italia giuristi statualisti e positivisti. 
        
Ritorniamo alla distinzione fra il
            diritto scritto e quello non scritto. Il diritto scritto ha ovviamente un’origine
            autoritativa. Viene adottato da organizzazioni politiche quali l’Unione europea e gli
            stati nazionali attraverso atti normativi formali. Il diritto non scritto si forma
            spontaneamente, non implica alcuna dichiarazione, si dirà perciò che nasce da
                fatti normativi[31]. 
La consuetudine è dunque un fatto
            normativo – anzi, essa è, oggi, l’unico fatto normativo pienamente noto e
                studiato. 
Non è detto che la consuetudine sia
            più importante di altri fatti normativi. Ma, poiché è nota e studiata, l’analisi che la
            riguarda può misurarsi con il sapere diffuso nella nostra dottrina. Ecco perché il primo
            capitolo del presente lavoro la pone al centro del proprio discorso. 
E che cos’è questa «consuetudine»? 
Nella lingua dell’insegnamento
            giuridico corrente, la consuetudine[32], fonte non scritta, non differisce da quel fatto normativo che molte leggi
            italiane chiamano «uso». La riduzione di tutte le fonti non scritte alla consuetudine fa
            rientrare nella consuetudine gli usi[33]. Consuetudine sarebbe il nome dottorale degli usi.
                Usi sarebbe il nome legislativo della consuetudine. 
Nell’analisi tralatizia, la
            consuetudine o uso implica: 
	una pratica uniforme; 
	costante, osservata a lungo dagli
                    interessati; 
	con la convinzione ch’essa corrisponda a
                    diritto. 
                


a) La pratica
            uniforme non pone problemi troppo faticosi. Il giurista parla di pratica e pensa al
            compimento di una prestazione, o all’esercizio di una prerogativa. L’uniformità manca se
            molti consociati si sottraggono all’ottemperanza; ma un piccolo numero di violazioni,
            contornate dalla riprovazione della comunità, non sono incompatibili con l’uniformità.
            La consuetudine può anche essere locale. La nozione è pacifica. Quando ci domandiamo se
            una consuetudine assegni agli interessati una facoltà, il fatto che la maggioranza di
            essi non eserciti la facoltà non osta all’esistenza della consuetudine. 
In senso territoriale, tanto la
            pratica sarà diffusa, tanto estesa sarà l’area in cui la consuetudine potrà essere
            invocata. 
b) Il tema
            della durata della pratica ha offerto spazio a due atteggiamenti notevoli. 
Da un canto, qualcuno può pensare
            (in culture diverse dalla nostra) che il valore etico della consuetudine stia nel
            garantire la fedeltà alla tradizione, il rispetto religioso degli insegnamenti trasmessi
            dagli ascendenti prossimi o dagli antenati più remoti. 
Riceve peraltro testimonianze
            significative la concezione che non sia necessaria una pratica più prolungata di quanto
            le occorre per stabilizzarsi e rendersi riconoscibile[34]. 
c) Le
            incertezze maggiori concernono l’elemento spirituale, o psicologico che dir si voglia,
            che va sotto il nome di «opinio iuris atque necessitatis», o di convinzione, che la
            pratica seguita nella comunità corrisponda alla regola di diritto. 
Gli autori inseriscono questa
                opinio tra i costituenti della consuetudine, osservando che
            solo questa opinio consente di contrapporre la consuetudine, fatto
            creatore di una norma giuridica, all’usanza sociale corrispondente ad una moda o alle
            buone maniere. 
Ma due atteggiamenti, opposti tra
            loro, si discostano dalla veduta dominante. 
Da un canto, la dottrina della
            scuola storica indicava nell’opinio l’elemento fondamentale e
            portante della consuetudine, riducendo la pratica ad
            un’esteriorizzazione utile per provare l’esistenza della consuetudine stessa[35]. 
All’estremità opposta, un certo
            numero di autori cancella l’opinio dai costituenti della
            consuetudine. All’interno dell’area del giuridico, dove c’è la pratica, ci sarebbe la consuetudine[36]. 
Qua e là il requisito
                dell’opinio, fatto intellettivo, viene sostituito dalla
            volontà. L’operatore vorrebbe la regola; quanto meno, aderirebbe ad essa[37]. L’insegnamento ha una storia. Nelle fonti romane si trova formulata l’idea
            di un parallelismo fra legge e consuetudine, modi diversi di manifestazione della
            volontà popolare[38]. 
La costruzione dell’uso come atto
            volontario può bene accordarsi con una costruzione significativa, ma isolata, secondo
            cui la collettività nel creare l’uso agirebbe come organo dello stato[39]. 
Come ho già detto, l’autorità di
            Bobbio è scesa in campo per osservare che, se la pratica lungamente ripetuta, su cui si
            fonda la consuetudine, dovesse essere accompagnata da una convinzione di obbligatorietà,
            questa convinzione sarebbe erronea perché – finché la pratica non ha raggiunto i limiti
            di tempo occorrenti a generare la consuetudine – la norma non esiste ancora; e non è
            facile credere che la norma giuridica consuetudinaria abbia come costituente necessario
            un errore generalizzato e prolungato. La convinzione potrebbe essere
            necessaria per tenere in piedi la consuetudine già formata, non,
            invece, per crearla[40]. 
Dopo Bobbio, altri autori hanno
            accettato di depennare la convinzione (l’opinio) dai costituenti
            del fatto chiamato consuetudine. 
Mi sia consentito riprendere da
            zero la questione. Immaginiamo una comunità ove sia radicata la convinzione
                (opinio) che la raccolta dei funghi sul fondo altrui sia
            lecita, e poi compariamola mentalmente con un’altra comunità dove domini la convinzione
            opposta. Se la convinzione esiste ed è priva di dubbi, se essa trova assurda ogni
            soluzione che neghi o limiti la libertà di raccolta, se essa è da tutti condivisa, è
            facile predire cosa avverrà. Chi vorrà coglierà i funghi. Nessuno si opporrà. Se il
            padrone del fondo chiederà l’intervento del messo comunale per far cessare la raccolta,
            ne avrà un rifiuto. Se denuncerà per furto il raccoglitore, i carabinieri lo
            convinceranno a desistere. A sua volta la procura archivierà: il magistrato, se sarà
            alle prese con una legge che qualifica la raccolta come un reato contro il patrimonio
            altrui, costruirà un’interpretazione antiletterale che tutti troveranno convincente e
            razionale. Nel caso opposto, il cittadino corretto non coglierà i funghi; se il
            cittadino deviante effettuerà la raccolta, il padrone del fondo lo redarguirà, e, se non
            ascoltato, farà intervenire il messo comunale; se la raccolta proseguirà, la denuncia
            penale proposta contro l’operatore avrà il suo corso, fino alla condanna. 
Là dove
                l’opinio sia condivisa da tutti, il dato giuridico
            corrispondente alla convinzione è evidente agli occhi di tutti. 
In quella società in cui i
            cittadini, gli organi del potere, i giudici siano tutti convinti dell’esistenza di una
            data regola, quella regola è la norma giuridica della società. Se anche la pratica
            manca, là dove i cittadini e gli organi del potere trovino evidente che una data regola
            è in vigore, e nemmeno sospettino che possa essere in vigore una regola diversa, la
            regola è in vigore. Ogni violazione verrà repressa. 
        
Nella nostra società, è stata
            finora assistita da questo carattere di naturale evidenza la norma sulla raccolta dei
            funghi e delle more selvatiche. 
L’opinio
            indica al soggetto come si applica la regola, così come indica al soggetto se il tale
            comportamento sia contrario o conforme al buon costume. 
Società non caratterizzate da una
            vasta inframmettenza del potere politico o altrimenti giuridico (giudiziario, dottorale,
            rivelativo) hanno mantenuto ancora oggi la capacità di basarsi essenzialmente su regole
            evidenti, non verbalizzate: nelle società che ancora poco fa venivano indicate come
            «senza scrittura», il fenomeno che sto illustrando è normale. 
È ovvio che una convinzione
            compatta genera una pratica conforme. In questi casi, la pratica prova l’esistenza della
            consuetudine; è una fonte di cognizione. L’amministratore coloniale riconosceva la
            consuetudine africana dalla pratica, qual era ricostruita dai funzionari. 
Nel primo momento in cui si
            affaccia la prassi, la consuetudine è già in vigore. Con ciò, si riduce praticamente la
            consuetudine a opinione, secondo il venerato insegnamento di Savigny e Puchta. Il
            problema, visto da alcuni, per cui nella fase di consolidamento della pratica la
            consuetudine non potrebbe essere valida, non esiste. A. Pizzorusso coglie nel segno
            quando acutamente osserva che «la circostanza saliente cui bisogna aver riguardo per
            comprendere il meccanismo di formazione di questa fonte (cioè: della consuetudine) sta
            nell’inseparabilità del momento creativo dal momento attuativo»[41]. 
Per l’antropologo, l’idea della
            centralità del dato psicologico è convincente[42]. 
Certo, il teorico può definire la
            consuetudine in modo più stretto del mio, e allora il pensiero non accompagnato
            dall’azione non si chiamerà consuetudine. Ma rimane in piedi il dato fondamentale: quel
            pensiero non accompagnato dall’azione è diritto; è diritto muto. D’altronde, sappiamo
            che la consuetudine non è l’unica specie del genere «diritto muto». 
Agli occhi di chi pratica la
            consuetudine, quest’ultima può anche avere una giustificazione. La giustificazione si
            potrà cercare nel patto sociale. Il diritto somalo tradizionale,
            tipicamente consuetudinario, si chiama xeer (la x è una specie di h
            molto arretrata, come l’ḥ dell’arabo). E xeer significa anzitutto
            patto, accordo. 
Un appoggio alla consuetudine potrà
            venire dal soprannaturale. Il rispetto delle scelte degli antenati potrà essere guardato
            come l’adeguamento ad un messaggio soprannaturale se gli antenati hanno un posto
            corrispondente in quella data visione del mondo; o si penserà che sanzioni provenienti
            dai luoghi invisibili si abbatteranno sul singolo deviante, o, peggio, sulla comunità,
            in caso di inottemperanza. Ma la giustificazione non è essa stessa la fonte del diritto.
            La fonte sussiste nel mondo del reale. 
La consuetudine, a differenza del
            diritto scritto, gode di una validità che non dipende da alcuna ulteriore legittimazione
            esterna. 
La convinzione è dunque sufficiente
            per mettere in vigore la consuetudine. 
Non per questo la pratica è priva
            di significato. Dove c’è la pratica, c’è un’adesione collettiva alla regola. È
            frequente, sulle labbra dei giuristi, il biasimo contro la presenza di norme giuridiche
            non assistite dal consenso popolare. C’è da aspettarsi che il sistema delle fonti lasci
            un giorno qualche spazio aperto alla validazione delle norme comprovate dall’adesione
            della collettività. 
E infatti l’art. 8 delle preleggi,
            e altre norme parallele, ci dicono che l’uso, ossia la pratica, domina in ampi settori
            del diritto privato e fuori di essi. 
Se si analizzasse cosa si trova
            sotto la comune volontà tacita dei paciscenti, sotto i risultati dell’interpretazione
            degli atti privati, sotto la distorsione della lettera nell’interpretazione della legge,
            si saprebbe che la prassi giudiziaria è enormemente più recettiva, in materia di usi, di
            quanto ami apparire; anche se, come osserverò a suo tempo, evita di dirlo apertamente
            (si veda oltre, pp. 33-36). 
Beninteso, quando una legge o un
            giudice-legislatore rinvia alla pratica, il rinvio legittima in modo automatico al
            comportamento, più o meno generalizzato, della comunità; questo comportamento potrà
            essere assistito dall’opinio, ma, se
                l’opinio mancasse, la pratica
            diverrebbe ugualmente norma[43]. Rilevamenti sulla convinzione potrebbero essere d’aiuto nel caso patologico
            in cui la legge rinvii agli usi, e gli usi siano plurivoci. 
La legge – abbiamo detto – può
            rinviare al mero uso. Ma non basterebbe una generica menzione legale per rendere
            vincolante un uso, se l’uso fosse accompagnato dalla nitida convinzione di agire in
            libertà. Il legislatore italiano conosce bene il fenomeno, e ne tratta. L’art. 770,
                2o co., c.c. it., statuisce che non è donazione la
            liberalità che si suole fare in conformità agli usi. Ma l’uso che induce alla liberalità
            non è fonte di un obbligo giuridico, altrimenti la prestazione non sarebbe una
            liberalità. 
Una pratica può anche essere
            correlata al sentimento di una obbligazione morale. In una società non troppo
            disinvolta, l’obbligazione naturale sarà affiancata dall’uso di adempiere la
            prestazione. Ma l’obbligazione naturale non implica il vincolo giuridico. 
Concludendo, la consuetudine non è
            sempre uguale a se stessa. Essa non implica sempre i due costituenti – lo spirituale e
            il pragmatico –; ognuno dei due costituenti è sufficiente, anche se scompagnato
            dall’altro; non è necessaria, invece, la loro contemporanea presenza. Peraltro, la
            pratica è giuridicamente vincolante solo grazie ad un rinvio. L’opinione vale di per sé.
        

3. La
            consuetudine sotto giudizio 



Tra i nostri giuristi, il
            deperimento della consuetudine è un luogo comune. Il giurista ama denunciare gli aspetti
            deteriori della consuetudine, che ne hanno cagionato il deperimento. 
La parola consuetudine è trattata
            come un sinonimo di arretratezza. Il lungo tempo occorrente per elaborare e rendere
            vincolante la nuova pratica condannerebbe la consuetudine ad essere lenta nel far fronte
            ai nuovi bisogni. Il confronto con la legge, che può approvarsi in poche ore, sembra
            schiacciante. 
Per tutti si legga Pizzorusso:
            
        
Nel corso dei secoli […] il ruolo della
                consuetudine si è venuto sempre più differenziando da quello della legge a causa
                della maggiore adattabilità di quest’ultima alle esigenze di celerità e di certezza
                nel cambiamento che sono proprie dell’epoca moderna; […] perciò […] negli
                ordinamenti giuridici tecnicamente più avanzati il ruolo della consuetudine è
                normalmente subordinato a quello della legge[44]. 


Anche studiosi amici della
            consuetudine possono inaspettatamente convenire sul carattere conservatore di questa
            fonte: così ad esempio Gilissen[45]. 
La consuetudine è inoltre vista
            come ciecamente angolosa e priva di cedevolezza e flessibilità[46]. 
Meno plausibilmente, si è scritto
            che «la formazione spontanea di norme giuridiche […] è d’impaccio a coloro che
            considerano la coazione come un elemento essenziale della norma giuridica»[47]. Il discorso non convince. Là dove la coazione è affidata all’iniziativa
            della parte (società tradizionali a potere diffuso) la consuetudine legittima
            l’autotutela (individuale o collettiva). Là dove la coazione è rimessa ad un’autorità
            superiore, questa garantisce in modo uniforme tutte le norme giuridiche
            dell’ordinamento, e quindi anche le norme a formazione spontanea. 
Per vedere più da vicino la
            sconfitta della consuetudine e le sue cause bisogna soffermarsi sulle qualità della
            legge e della consuetudine. 
Certo, dice una parte di verità chi
            trova che la consuetudine è spontanea, autonoma, «naturale», mentre la legge è
            autoritativa e può essere artificiosa. Ma le due affermazioni sono sempre valide? 
Una legge può, talora,
            rivoluzionare un dato assetto sociale. Ma molte volte il legislatore rilegittima la
            consuetudine, fornendo un’espressione fedele e completa ad una regola già attualmente in
            vigore; e in questi casi la legge non può dirsi artificiosa. 
La consuetudine è sicuramente
            «naturale», nel senso che si appoggia ad un sentimento autentico. Ma «naturale» non
            significa affatto correlata ad un valore etico permanente;
            significa correlata ai modi di sentire propri di quella data comunità in quella data
            epoca. La consuetudine ha dato all’umanità, nei tempi in cui ciò era «naturale», la
            schiavitù, la tortura, la dominanza maschile. Detto questo, la regola giuridica posta a
            difesa della schiavitù, dei privilegi feudali e della tortura in epoche in cui la
            schiavitù, il privilegio feudale e la tortura mostravano alla riflessione dell’uomo il
            proprio aspetto mostruoso e cessavano di essere «naturali» non era più una consuetudine
            allo stato puro. Essa era garantita da una fonte aggiunta: ai tempi dei Cesari, era
            garantita dal sapere dei professionisti dell’ars boni et aequi, che
            misero la consuetudine per scritto; in altri tempi, dalla giurisprudenza, che immette la
            pratica nel meccanismo dello stare decisis; un po’ ovunque,
            dall’autorità politica. 
L’antropologo ci dice di aver
            accertato che la consuetudine è essenzialmente mutevole, che sa cambiare con rapidità
            vertiginosa. In Africa la formazione delle nuove bidonville ai margini delle grandi
            città ha significato la formazione istantanea di consuetudini, praticate da soggetti
            provenienti da etnie diverse e da punti diversi della boscaglia, indotti ad abbandonare
            costumi che, nelle nuove condizioni di vita, non avevano senso[48]. 
La consuetudine è fluida e duttile.
            Il numero di circostanze che una consuetudine può considerare rilevante è infinitamente
            più alto del numero di elementi che sono rilevanti per un legislatore. 
La consuetudine fiorisce in modo
            primario in comunità compatte, dove tutti (così come parlano un’unica identica lingua)
            così credono in uno stesso diritto, in un diritto «naturale» e ovvio. 
Fin qui, ho parlato del deperimento
            della consuetudine in astratto. Per passare dall’astratto al concreto, converrà che ci
            domandiamo come esso si sia atteggiato nella storia, diciamo meglio nella macrostoria. 
La contrapposizione fra il diritto
            spontaneo e quello autoritativo, fra il diritto non scritto e non verbalizzato e quello
            scolpito nelle pietre o nel bronzo o raccontato su materiali più
            deperibili ha bisogno, per essere storicizzata, dell’ulteriore distinzione fra diritto
            pubblico e diritto privato. 
L’antropologia giuridica ci insegna
            a distinguere due forme di società. Conosce una «società a potere diffuso», più
            semplice, e una «società a potere centralizzato», più complessa. La prima non ha un
            sistema fiscale, non ha giudici, non conosce la distinzione fra l’armato professionale
            (soldato, poliziotto) e l’inerme, non compie opere (costruzioni, dighe, apparati
            difensivi) collettive, non organizza servizi (scuole, trasporti, sanità). Nel suo seno,
            il potere del capo non è esteso. Ogni famiglia difende (con le armi, se occorre) sia la
            vita e l’integrità fisica dei suoi membri, sia la proprietà del gruppo; se la
            prevenzione fallisce, l’ordine è ristabilito dalla vendetta. In queste condizioni tutto
            il diritto – anche la regola che verte sulle pene, anche la norma che concerne il potere
            di partecipare alle decisioni di interesse collettivo – è diritto privato. 
Il diritto concernente il potere
            nella comunità prende la sua fisionomia via via che la divisione del lavoro si instaura
            nella società e che, con essa, si radica un’autorità politica centralizzata. Ciò è
            avvenuto in numerose culture urbane, ed era operante là dove era in esercizio il re
            africano divinizzato. Ma più ancora noi la troviamo radicata, nella sua integrità, in
            quei grandi imperi che si sviluppano, parallelamente allo sviluppo della cultura del
            bronzo, in Egitto, in Mesopotamia, in India e in Cina. 
In questi sistemi giuridici
            l’imperatore (o un’autorità meno vistosa) e il suo seguito esercitano un potere che può
            avere un’estensione infinita. In quel contesto una casta sacerdotale esercita la potestà
            di identificare la verità, di definirla, di diffonderla se giova ch’essa sia conosciuta.
            Questa casta ha il compito di convincere i produttori di beni (agricoltori, pastori) ad
            accettare un sistema, in cui la gran parte del loro reddito verrà loro sottratta per
            essere destinata al mantenimento dei produttori di metallo (prospettori, estrattori,
            trasportatori, fonditori), dei personaggi del soprannaturale (medici, architetti,
            botanici, studiosi di vario sapere), degli armati, degli operatori fiscali (scribi,
            funzionari del catasto, ecc.). 
Il vecchio diritto (privato) si era
            formato in modo spontaneo, la formazione del nuovo diritto è opera di un’autorità.
            
        
Il diritto regola ormai il rapporto
            fra i personaggi che si trovano al vertice e le persone che adempiono alle varie
            funzioni che il potere si è assunto. Nasce così il diritto pubblico, nasce lo stato. La
            società a potere diffuso non conosceva se non un diritto spontaneo (consuetudinario), la
            società a potere centralizzato sovrappone a questo diritto spontaneo un diritto di
            origine autoritativa. 
A questo punto, sono pensabili
            varie evoluzioni. 
Il diritto del potere può
            consolidarsi, assumere la forma scritta, suscitare l’attenzione dei sapienti, e ignorare
            il diritto (non scritto) dei privati, sì che le due sfere non comunicheranno. 
Così è avvenuto nella Cina
            tradizionale. I cinesi non riconoscevano la consustanzialità del «fa» e degli altri rami
            del diritto. Il fa era redatto dagli organi del potere, era approvato dal potere, il
            potere ne curava l’applicazione. Le regole applicabili ai rapporti privati si
            sviluppavano ed evolvevano senza che il potere se ne curasse, senza che i professionisti
            del potere o del sapere lo studiassero; esse si concretavano in un diritto spontaneo,
            che funzionava grazie a meccanismi sociali ignorati dal potere e ignorati dagli uomini
            del sapere[49]. 
Il discorso da fare è diverso per
            l’Europa. I romani hanno creato un modello diverso. La struttura urbana, che precedette
            l’edificazione dell’impero, utilizzava organi giudiziari ben strutturati, capaci di
            assicurare l’applicazione di un diritto le cui regole erano chiaramente fissate. Uomini
            di sapere laici condussero l’analisi di questo diritto ed edificarono la lingua tecnica
            necessaria per questo fine, e ciò permise al diritto privato di diventare oggetto di una
            conoscenza critica. 
L’impero, una volta stabilitosi,
            non ha né sconfessato né ignorato il preesistente diritto privato. Dapprima l’ha
            sorvegliato, e vi ha introdotto questa o quella modificazione. In seguito ha incluso
            nella propria competenza il potere di formulare per scritto il contenuto delle vecchie
            norme consuetudinarie. Nel contempo ha preso a controllare l’applicazione del diritto,
            nominando i giudici, fissando le procedure, riesaminando i processi già giudicati e
            rovesciandone le conclusioni. 
        
Roma imperiale ha lasciato in
            legato al Sacro Romano Impero e alle università d’Europa, ai bizantini e al potere russo
            l’idea per cui il diritto privato corrisponde ad un compito dello stato e del potere. In
            tal modo il diritto privato si lega al diritto pubblico, dipende da esso, ne è
            garantito. 
Finché il diritto privato è
            consuetudinario, esso non ha bisogno di giustificazione, bastando al fine il consenso di
            coloro che lo praticano. 
Il diritto pubblico ha bisogno,
            invece, di una giustificazione convincente, perché carica il cittadino di prestazioni
            fiscali e militari, nonché di regole amministrative che scendono in campo senza che il
            singolo interessato vi consenta. 
Questa giustificazione si è
            trovata, in un primo tempo, nel soprannaturale (oggi il sistema sopravvive nel mondo
            islamico). Da una certa data – una prima volta con gli elleni, e poi con la
            secolarizzazione del politico nell’Europa moderna – la tradizione occidentale tende a
            trovare l’idea legittimante in valori politici comunitari apparentati a regole etiche. E
            affida ad un organo dello stato, l’assemblea costituente, il compito di formulare
            solennemente questa concezione. 
Da quando il diritto pubblico ha
            messo le mani sul diritto privato, la legittimazione propria del diritto pubblico si è
            estesa al diritto privato. Dapprima, il soprannaturale ha garantito l’una e l’altra metà
            dell’ordinamento. Con ulteriori passaggi alternativi, si è vista la garanzia di tutto il
            diritto in un soprannaturale laicizzato, impersonale (la natura umana, la ragione umana)
            o personificato (il re assoluto); con un nuovo passaggio, alla volontà del re si è
            sostituita la volontà dello stato: giacobini, hegeliani, leninisti e altri teorici dello
            stato-partito hanno offerto materiali per dare all’idea radici filosofiche. 
Da ultimo, l’atmosfera si è fatta
            favorevole alla centralità della persona, e ciò ha portato a due distinte reazioni
            culturali. Da un canto, si fa affidamento sul diritto pubblico, oggi capace di offrire
            garanzie e tutele ai privati, operando una mediazione fra il clericalismo giuridico
            partitico e la libertà. Da un altro canto, la centralità restituita alla persona e alle
            sue scelte tende a rivalutare la creazione sociale spontanea del diritto privato. Dopo
            tutto, la Costituzione proviene dal potere, è approvata a semplice maggioranza da
            personaggi selezionati in base al loro attivismo di partito, con il tempo diventa
            antiquata; la consuetudine proviene dai cittadini, implica
            un’adesione generalizzata, traduce senza filtri ogni variazione del modo di pensare
            degli interessati. 
Reciprocamente, l’elogio della
            Costituzione può conciliarsi con una sostanziale sfiducia nella capacità di autogestione
            dei cittadini, e, perciò, con una diffidenza verso la consuetudine. 
D’altronde, chi voglia indicare i
            caratteri della consuetudine trova una difficoltà quando porta la sua attenzione sulla
            contrapposizione fra creazione (popolare) spontanea e genesi autoritaria. 
Il giurista immerso nella realtà
            moderna può acclamare nella consuetudine la produzione giuridica caratterizzata da
            autonomia e decentramento. La consuetudine non può sopravvivere al dissenso, e perciò
            offre garanzia di libertà nelle scelte. Però il discorso sulla consuetudine autonoma si
            riferisce ad una società ove ogni membro eserciti una qualche libertà delle proprie
            azioni. Non si può riferire alle società schiaviste, castali, o comunque fondate su
            gruppi antagonisti. È riconosciuto che le consuetudini tutelano spesso relazioni di
            potere dell’uomo sulla donna, dell’adulto sul bambino (fino al caso limite delle
            mutilazioni imposte alla bambina in alcune culture). 
Quando nella preistoria una etnia
            assoggettava una comunità vicina, il servaggio di quest’ultima derivava certo da un dato
            fattuale. L’etnia egemone aveva una qualche intuizione del rapporto che istituiva. È
            meno facile tratteggiare il modo, o le alternative modalità, con cui l’avventura veniva
            vissuta, spiritualmente e psicologicamente, dalle vittime. 
La soggezione fattuale, là dove
            esiste, è in qualche modo regola giuridica; e ciò non già nel senso che la comunità
            soggiogata consideri giusta la regola, ma nel senso che la regola offre una chiave di
            interpretazione di ciò che avviene, e consente ai servi di dare un posto, nella sfera
            del proprio sapere, alle regole poste eventualmente a loro favore, per legittimare la
            manomissione, ecc. 
Ovviamente, può darsi che in una
            società marcatamente antagonista la norma venga percepita in modi diversi dalle diverse
            componenti sociali. Il giurista darà rilevanza, istintivamente, alla concezione di
            quella componente sociale che condiziona attualmente la vita del diritto (i romanisti si
            sono mai intrattenuti sull’opinio iuris
            degli schiavi nei confronti dei mores della comunità?). 
Allorché la servitù, data la sua
            rispondenza alla natura delle cose e dell’uomo, quale si poteva percepire in tempi
            passati, si diffuse in tutto il mondo relativamente progredito (cioè padrone delle
            tecniche agricole e pastorali), si può ben ricostruire la diffusione di un modello
            conoscitivo «servo», cui corrispondono, univocamente, i predicati «deve obbedire», «non
            deve reclamare pretese», «non è parte in un negozio», e la vittima fattualmente ridotta
            in schiavitù poté forse constatare amaramente la verità di quei predicati (giuridici
            perché legati logicamente in modo indissolubile all’assoggettamento). 
Rimane il fatto che la norma
            consuetudinaria, oggi simbolo della creazione consentita, libera e autonoma, può essere
            stata la norma dell’etnia o della casta padrona, imposta con la violenza all’etnia o
            agli strati sociali destinati a subirla. 
Questa riflessione sul carattere
            non sempre limpidamente autonomo della consuetudine ci interessa anche nell’analisi del
            diritto attuale, con riguardo agli usi commerciali. L’uso che si crea nel commercio, non
            meno della clausola commerciale espressa, può risentire di quelle sperequazioni che
            cospirano contro la giustizia della soluzione contrattuale: asimmetrie del potere
            contrattuale, cartellizzazione di un determinato ceto di operatori, disinformazione del
            contraente non professionale; e ciò, a fronte degli usi praticati per volontà dei
            professionali e nell’interesse di questi ultimi. 
Norme recenti manifestano
            diffidenza verso le clausole contrattuali che rinviano agli usi. Il fenomeno è oramai
            notissimo alla dottrina. 

4. Lo
            spazio fatto alla consuetudine da un sistema a base legale (l’esempio italiano) 



In Italia è presentata come fonte
            primaria e generale del diritto la Costituzione. La Costituzione non parla della
            consuetudine né degli usi, e menziona come fonti di diritto i soli atti normativi
            (referendum, legge, decreto, ecc.). 
La legge a sua volta rinvia alla
            consuetudine per ipotesi circoscritte. 
        
In materia, sono in vigore gli
            artt. 1 e 8 delle preleggi, 11 e 1374 del codice civile, 1 del codice della navigazione,
            e altri. 
È visto come una magna
                charta l’art. 8, secondo cui nelle materie regolate dalle leggi e dai
            regolamenti gli usi hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati. 
Fuori dalle aree regolate dalle
            leggi e dai regolamenti, gli usi sembrerebbero dunque avere un’efficacia che non soffre
            espressi limiti. Ma a questo punto il civilista orientato all’annientamento degli usi
            può osservare che i settori in cui il diritto è presente ma la legge manca sono i
            settori in cui si aprono lacune; che i settori lacunari non sfuggono all’applicazione di
            una legge le cui dimensioni, in virtù dell’art. 12 delle preleggi, sono maggiorate o
            ingigantite dall’analogia e dilatate senza limiti precisi dal ruolo dei principii
            generali. 
In queste condizioni, in un recente
            passato, il civilista italiano leggeva l’art. 8 dicendo che la consuetudine non entra
            mai in gioco se non è richiamata da legge o regolamento[50]. 
Le altre regole scritte non sono
            tali da schiudere alla consuetudine spazi molto ampi; e comunque il civilista veglia
            perché questi spazi vengano ristretti. 
L’art. 1 del codice navale situa la
            posizione della consuetudine dopo la regola legale contenuta nello stesso codice, ma
            prima della legge civile. Ma l’interprete può anche, senza una parola di vera
            argomentazione, assoggettare il diritto della navigazione al regime dei rinvii caso per
            caso, predicando che la disciplina (con ciò si intende: la disciplina dell’art. 8) non
            può non essere la medesima per tutti i vari settori dell’ordinamento[51]. 
L’art. 11 c.c., che menziona come
            fonti in tema di persone giuridiche pubbliche «le leggi e gli usi osservati come diritto
            pubblico», non ha attirato l’attenzione dell’interprete civilista, che pure è
            interessato al tema dei diritti privati degli enti pubblici. 
Poco peso viene assegnato all’art.
            2078 c.c., che, nell’area del diritto del lavoro, legittima gli usi praeter
                legem, e inoltre consente al lavoratore di invocare anche
                contra legem l’uso contrario alla legge
            non cogente. Poco peso viene assegnato all’art. 2187 che, nei rapporti di associazione
            agraria, pone in azione gli usi ovunque manchi una disposizione espressa di legge. 
Fra gli articoli citati, merita un
            esame l’art. 1374, con il suo appello agli usi, che di fatto regge e governa le
            relazioni fra il contratto e i suoi effetti in un modo che sfugge completamente
            all’attenzione della scienza civilistica. 
L’art. 1374 statuisce che il
            contratto obbliga le parti non solo a quanto è nel medesimo espresso, ma anche a tutte
            le conseguenze che ne derivano secondo la legge o, in mancanza, secondo gli
                usi e l’equità. 
I contratti innominati non sono
            regolati da leggi puntuali, e perciò i loro effetti sono quelli voluti dagli usi; e i
            contratti innominati continuano a crescere di numero e d’importanza. Quanto ai contratti
            nominati, il legislatore ne fissa il contenuto tipico, e regola gli effetti delle
            clausole corrispondenti a questo contenuto tipico; ma ogni clausola che si aggiunga a
            questo contenuto minimo porrà problemi di effetti giuridici che sfuggono alla legge e
            quindi, in virtù dell’art. 1374, possono ricascare nel grembo degli usi. 
Senonché la Corte di cassazione
            assume che nell’area dei contratti l’uso sia rilevante solo in presenza di un richiamo
            puntuale, ossia di quel richiamo legale di cui tratta l’art. 8 delle preleggi[52], e così inaspettatamente dimentica che il richiamo previsto e regolato
            dall’art. 8 delle preleggi è contenuto precisamente nell’art. 1374. 
In materia contrattuale, il
            traffico ha bisogno degli usi; essi esprimono il diritto formatosi spontaneamente, ossia
            il diritto che le parti considerano adatto e insostituibile. Perciò il giudice non può
            propriamente disattenderli, e non li disattende affatto. Ma ne dissimula l’applicazione
            attraverso due procedimenti. 
a) La clausola
            contrattuale capace di reiterazione viene assoggettata ad una ricostruzione tipica
            attraverso una «massima di esperienza» garantita dalla Corte di cassazione[53]. 
        
Domandiamoci, a questo punto, come
            si possa distinguere la massima di esperienza vertente sulla volontà delle parti
            dall’uso. 
b) La
            giurisprudenza ha in orrore il contratto senza nome, e riduce sistematicamente il
            singolo contratto atipico ad un tipo sociale o ad un contratto nominato già noto, le cui
            regole di diritto dispositivo si attaglino al contratto in questione[54]. La giurisprudenza impone così al singolo contratto la regola socialmente
            confacente, che non può non essere la regola effettivamente seguita, cioè la regola che
            corrisponde agli usi. 
Talora il traffico avrà bisogno
            degli usi anche nell’area dei contratti tipici, e anche in modo contrastante con le
            formule scritte nel codice civile. La giurisprudenza se ne rende conto, e apre la porta
            all’uso illegale benefico. Lo strumento logico del discorso sarà la figura del contratto
            atipico. Per sottrarre l’ordine di borsa alle regole del mandato, si è costruito
            l’ordine di borsa come contratto atipico; a questo punto l’atipicità del contratto
            consente di assumere che manca una precettistica legale specifica rivolta al contratto,
            e di assoggettare il contratto agli usi di borsa[55]. 
In altre parole, la presenza di usi
            rivolti a dati contratti strappa quei contratti al tipo cui altrimenti apparterrebbero,
            e li costituisce in tipo a sé stante; l’uso introduce la propria soluzione, rinnegando
            le leggi rivolte al tipo legale cui in realtà i contratti appartenevano. 
In breve: nell’area del contratto,
            mentre la dottrina nega in radice all’uso ogni spazio effettivo, la giurisprudenza
            gestisce proficuamente gli usi, senonché li chiama con un altro nome. 
Un istituto chiave della vita
            bancaria è il segreto bancario. Senza esso, il rapporto cliente-banca sarebbe diverso. 
La dottrina è alla ricerca della
            fonte creatrice dell’istituto. Naturalmente, si è tentato di trovarlo nella legge[56]. Toccava alla giurisprudenza fare l’atto di constatazione del silenzio
            legislativo nella materia. Il segreto bancario si fonda su una
            regola consuetudinaria. Questa regola si inserisce negli effetti del contratto concluso
            tra banca e cliente, in modo conforme allo schema formulato nell’art. 1374[57]. E la sua rilevanza va al di là del rapporto contrattuale. 
Da sempre, il diritto conosce la
            società di fatto, che oggi costituisce il prototipo dei rapporti (contrattuali) di
            fatto. E la società di fatto sottrae ai requisiti di forma non solo il proprio fatto
            costitutivo, ma anche i conferimenti[58]. 
La società di fatto non nasce dal
            diritto scritto. Essa esiste da quando l’uomo ha incominciato a produrre o conquistare
            cibo con un’attività collettiva, che poi rendeva necessaria una divisione ordinata del
            prodotto e del bottino. E l’uomo pratica la caccia collettiva da molto tempo,
            sicuramente da un’epoca in cui non esisteva nessuna legge scritta. La norma che governa
            la materia è una norma intuitiva, sponsorizzata da una pratica perenne e ininterrotta. 
Da molto tempo, la legge italiana
            sottopone al requisito della forma scritta l’alienazione immobiliare. Ma la legge non ha
            sopraffatto la pratica del conferimento di fondi agricoli (collatio agrorum
                rusticorum), con cui più comproprietari di fondi creano una comproprietà
            di strada agraria conferendo in compossesso i tratti del terreno occorrenti per
            costruirla, o prestando altri beni, senza ricorrere ad alcuna scrittura. La vecchia
            pratica resiste, il diritto scritto non è in grado di sgretolarla[59]. 
La revisione che ho intrapreso può
            proseguire nell’area della proprietà. 
I privati amano raccogliere le
            bacche, i funghi e ogni altro prodotto offerto dalla natura senza l’intervento laborioso dell’uomo[60]. Nessuno si astiene dal raccogliere funghi, lamponi, more selvatiche, o
            altre piante commestibili cresciute spontaneamente, fiori selvatici pel solo
                fatto che sono cresciuti sulla proprietà altrui. La pratica contraddice
            l’art. 832 e ss. c.c. it. 
        
Il silenzio del codice italiano non
            è un fatto isolato. Qua e là, è vero, il legislatore è intervenuto a regolare il fatto.
            In Svizzera «ognuno ha libero accesso alle foreste e ai pascoli altrui, e può
            appropriarsi di bacche, funghi e altri piccoli frutti selvatici in conformità degli usi
            locali e salvi i divieti dell’autorità competente». Così dispone l’art. 699 del c.c. 
Troviamo regole analoghe nella
            Costituzione del Land Baviera (art. 141, al. 3) e in una legge sulle foreste della Bassa
            Sassonia. 
Su un piano più generale, il
            Grundgesetz per la Germania, menzionando la funzione sociale della proprietà (art. 14,
            al. 2), ha consentito all’interprete di leggere che la misura minima del vincolo sociale
            della proprietà deve essere quella finora già attuata per consuetudine[61]. 
A parte il richiamo alla funzione
            sociale, nei Länder dove la legge tace il contrasto fa pratica e legge è chiaramente
            rilevato, e viene risolto a favore della consuetudine[62]. 
La soluzione legale favorevole al
            raccoglitore si ritrova oramai in vari paesi (la posizione più aperta è la svedese). E
            comunque la soluzione contraria al monopolio proprietario vince sempre e dovunque contro
            la lettera della legge. 
«La proprietà di una cosa […] dà
            diritto a tutto ciò che essa produce». «I beni che non hanno padrone appartengono alla
            nazione». Così parlano gli articoli 546 e 713 del Code Napoléon. Ma in Francia il fungo
            e la bacca sono esposti alla raccolta come in tutto il mondo. 
Nel momento del potere comunista,
            tutti i paesi dell’Est europeo furono dotati di una regola scritta in virtù della quale
            tutte le cose appartenevano allo stato, se un’organizzazione sociale o un cittadino non
            potevano provare per scritto un titolo di proprietà. Ma in tutti i paesi dell’Est
            europeo sopravvisse la regola non scritta, secondo la quale il fungo e il lampone sono
            esposti alla raccolta (la dottrina non parlava, ovviamente, di questo dato abnorme). 
In altre parole: una regola
            planetaria statuisce che la proprietà del fondo (non cintato) non è difesa contro la
            raccolta del prodotto naturale del suolo. Questa regola è
            operante anche in Italia. Questa regola è consuetudinaria. 
Il legislatore italiano non ha
            sradicato la regola consuetudinaria. Anzi, ci fa capire che ne conosce l’esistenza. Le
            leggi 6 gennaio 1931, n. 99 (sulla disciplina della coltivazione, raccolta e commercio
            delle piante officinali), 30 ottobre 1940, n. 1724 (sulla raccolta e vendita della
            camomilla) e 9 ottobre 1942, n. 1421 (sulla raccolta e vendita della digitale)
            disciplinano la raccolta di piante medicamentose, preoccupandosi di escludere da questa
            attività le persone incompetenti. La volontà del legislatore non appare rivolta
            all’ipotesi di un proprietario che raccoglie sul proprio terreno. È rivolta al
            raccoglitore qualsiasi, che opera su un terreno alieno. Più recentemente, la legge 23
            agosto 1993, n. 352, art. 6 riserva ai proprietari la raccolta dei funghi «nei giardini
            e nei terreni di pertinenza degli immobili ad uso abitativo adiacenti agli immobili
            medesimi»; la disposizione non avrebbe senso se la raccolta dei funghi non fosse lecita,
            in via generale, al non proprietario del fondo. 
La legge 16 dicembre 1985, n. 752,
            sulla raccolta dei tartufi si presta ad analisi analoghe. Lo stesso può dirsi della
            pleiade di leggi regionali sulla raccolta dei funghi, bacche, fiori selvatici. 
La volontà espressa dalle leggi
            speciali è quella di un legislatore consapevole che l’altra sua manifestazione di
            volontà (quella espressa nel III libro del codice civile) si è scontrata con una forza
            più grande della sua. 
Oggi le regole volte alla
            restrizione della raccolta si moltiplicano. Le autorità regionali, provinciali,
            comunali, camerali si prodigano, guidate da uno spirito municipalistico protezionistico.
            Ma ogni disciplina, recente o antica, delle attività in questione è strutturata in modo
            da confermarci che il proprietario deve subire l’accesso al fondo e l’attività dei terzi
            raccoglitori. I privati sfidano la proprietà, e raccolgono. In modo analogo, essi
            sfidano la proprietà, e attraversano i fondi (non cintati) innevati per sciare, nonché i
            fondi non cintati e non coltivati per compiere le loro ascensioni in montagna. 
L’accesso sociologicamente ed
            economicamente più importante, assistito e garantito da costosi impianti visibili e
            permanenti, è infatti l’accesso dello sciatore. La consuetudine cui esso si appoggia
            deve essersi formata in modo istantaneo, in base ad una concorde
            valutazione dei dati da parte degli interessati e dei controinteressati. 
Gli organi (comunali) preposti a
            quei centri dove l’esercizio sciistico è attività di massa adottano le misure occorrenti
            per proteggere questo sport. In questi comuni si moltiplicano, sui prati ove si pratica
            lo sport invernale, divieti di edificare, obblighi di rimuovere le recinzioni, divieti
            di recingere e impiantare, facoltà (attribuite alla p.a.) di abbattere alberi e
            manufatti, e così via: latori delle regole sono i piani regolatori e i regolamenti edilizi[63]. 
Ora posso formulare una
            conclusione. I sondaggi fin qui effettuati nel diritto civile e commerciale inducono ad
            escludere che la consuetudine operi solo quando le offra uno spazio un preciso richiamo
            legislativo. La consuetudine incide sulla proprietà, neutralizza regole sui contenuti e
            sulla forma dei contratti. Quando deve farlo, dispone anche là dove la legge parla con
            chiarezza, e, se occorre, dispone in modo contrario alla lettera della legge. 
Secondo ciò che il legista
            fermamente crede, la consuetudine, per operare, deve interrogare la Costituzione e la
            legge. La Costituzione non prende impegni, la legge concede alla consuetudine l’art. 8 e
            quegli altri articoli che poc’anzi ho elencato. Ma tutti quegli articoli operano in aree
            (vaste o ristrette) del solo diritto privato. Fuori di quest’area la legge non offre
            alla consuetudine alcun sostegno. 
Peraltro, è frequente
            l’affermazione secondo cui nel campo del diritto pubblico l’uso dilaga più di quanto non
            faccia nel campo civilistico[64]. 
Il rilievo viene esteso all’area
            del diritto di rango costituzionale[65]. Ovviamente, la concezione di una consuetudine a livello costituzionale pone
            problemi speciali, perché bisogna trovare una regola, costituzionalmente efficace, che
            la legittimi. Si dirà, allora, che la consuetudine opera in contraddizione con il
            diritto ordinario mediante un procedimento extra ordinem,
            e riesce a sopraffare il diritto scritto in nome del principio
            di effettività[66]. 
Beninteso, si potrà ritornare al
            sistema affermando che la consuetudine costituzionale sta in piedi grazie ad una norma
            non scritta che la legittima[67]. La consuetudine costituzionale supera dunque cum laude
            l’esame di ammissibilità. 
Il panorama fin qui presentato è
            sufficiente allo scopo. Alla stregua di questo panorama, la certezza con cui a suo tempo
            si è conclamato che la consuetudine manca di spazi nel sistema italiano risulta proprio
            del tutto ingiustificata. 

5. Diritto
            non scritto, statualismo giuridico e legalismo 



Perché mai così numerosi giuristi,
            sicuramente rappresentativi del modo di pensare di chi si è dedicato alla scienza del
            diritto, sono stati così restii a constatare l’importanza del diritto non scritto? 
Verosimilmente, il giurista evita
            di soffermarsi sulla regola non richiamata dalla legge per non dover ritornare sul
            problema della statualità del diritto. Per il giurista è comodo pensare che il diritto è
            essenzialmente la volontà dello stato; e che la consuetudine, non essendo riducibile a
            volontà dello stato, non si può inquadrare nelle fonti del diritto. Il tentativo,
            isolatamente condotto da qualche autore, di presentare la collettività che pratica l’uso
            come un organo dello stato, impegnato a creare diritto, non meritava consenso: se
            chiamiamo organo dello stato la collettività anonima degli operatori, con la stessa
            logica dobbiamo assumere che sia organo dello stato chiunque incida, con il suo
            comportamento, sui contenuti della norma non scritta; così lo studioso, defunto da
            tempo, che condizioni il modo di pensare del giudice; così l’autore pensoso, che additi
            nuove applicazioni della regola della buona fede. 
In Italia, in modo del tutto
            naturale, lo statualismo giuridico ha portato l’avallo del pensiero fascista[68]. I fascisti si espressero per bocca di Alfredo
            Rocco, secondo cui la consuetudine, fiorentissima nei periodi di debolezza e decadenza
            dello stato, non meritava di giocare un ruolo nell’Italia fascista: 
A me sembra contraddittorio, nel presente periodo
                della vita italiana, che è contrassegnata indubbiamente dal rifiorire dell’idea
                dello stato, esaltare l’autorità dello stato e al tempo stesso proclamare che esso
                divida con altre organizzazioni e con altre forze sociali l’attributo essenziale
                della sua sovranità, l’esercizio della funzione legislativa[69]. 


Toccava ad un grande giurista
            vissuto fra le due guerre[70] rispondergli con tre tipici argomenti di circostanza (i soli fruibili
            all’epoca): lo stato non è costituito dal potere esecutivo o dal parlamento, ma
            comprende come elemento «essenziale e preponderante» il popolo (organizzato nello stato)[71]; il governo fascista era un governo popolare; tra le fonti della forza del
            regime figuravano le manifestazioni plebiscitarie. 
La freddezza del civilista nei
            confronti della figura della consuetudine si collega all’assioma per cui il diritto è
            prodotto dallo stato. Ma oggi la pregiudiziale statualistica ha perduto il credito di
            cui ha goduto un tempo. 
Un secondo ostacolo all’ammissione
            del diritto consuetudinario sta nella concezione del diritto come prodotto di una
            volontà (della volontà dell’istituzione). Anche questa concezione ha avuto presa sul
            civilista italiano[72]. 
        
Ho già ricordato che un
            costituzionalista ha osservato che solo tra i civilisti si trova l’interpretazione
            secondo cui nelle materie non regolate da leggi e regolamenti gli usi – in virtù
            dell’art. 8 delle preleggi – non hanno alcuna efficacia[73]. E la forza del legalismo giuridico è oramai decresciuta anche tra i
            civilisti, i quali hanno finito per recepire le indicazioni provenienti dalla teoria generale[74]. 
Il problema della statualità del
            diritto è male impostato quando si domanda «se il diritto sia la volontà dello stato»,
            ed è impostato bene quando si domanda «in qual misura la volontà dello stato incide sul
            diritto, in quale misura il diritto è volontà dello stato»; e quando si domanda «in qual
            misura lo stato si è proposto di incidere sul diritto, e in qual misura vi è riuscito».
        

6.
            Guardando il tema dall’alto 



Il giurista troppo immerso nel
            diritto scritto autoritativo è condannato a riconoscere alla consuetudine uno spazio
            misero. 
Tuttavia, quando il giurista guarda
            le cose dall’alto, cioè dalla posizione della storia e comparazione, o – più ancora –
            dalla posizione della teoria generale, allora è aperto verso il reale, e nel reale il
            diritto non scritto è importantissimo. 
Il giurista sa che, nella storia
            ben nota e ben ricordata, fiorì un diritto romano consuetudinario, nobilmente illustrato
            da giuristi prìncipi. Sa che oggi i paesi di lingua inglese – paesi non incolti, dotati
            di un diritto ammirato – non apparentano l’idea della norma con l’idea della norma
            scritta autoritativa, e le regole del loro common law, come della
            loro equity, non sono state definite dal potere politico, non hanno
            mai avuto una redazione scritta ufficiale, e sono aperte a tanti apporti.
            
        
Il giurista sa che in Africa il
            diritto tradizionale circoscrive energicamente l’ambito di applicazione del diritto
            scritto di marca europea o sciaraitica. Sa che in Cina, in Giappone, in India il diritto
            spontaneo tradizionale convive con il diritto autoritativo scritto di provenienza locale
            o euroamericana. 
Noi non sappiamo quale frazione dei
            conflitti giuridici venga risolta dai giudici dello stato, e quale frazione venga
            affidata ad autorità di fatto (che applicano norme tradizionali) in Russia, negli altri
            paesi ex sovietici e in tutta l’America Latina. 
Il giurista sa che in Germania, nel
            secolo d’oro della pandettistica tedesca e nel successivo cinquantennio, accanto alla
            tendenza classica, legalista, legata ad una visione positivista e statalista del diritto
            e ad una visione sistematica e dogmatica del sapere giuridico[75], si erano sviluppate correnti minoritarie anticonformiste; alcune di esse
            auspicarono soprattutto una deformalizzazione del processo cognitivo del giurista
            (giurisprudenza degli interessi[76], tendenza teleologica)[77], altre illustrarono l’apporto che la vita sociale offre, fuori di ogni
            intervento legislativo, alla creazione del diritto (scuola sociologica[78], movimento del diritto libero)[79], altre analizzarono il rapporto fra legge e giudice, per riconoscere in
            quest’ultimo una fonte di diritto[80]. 
Così nella Francia del XIX secolo
            dominò quel metodo «esegetico» che accettava il monopolio parlamentare nella creazione
            del diritto; ma mentre il secolo terminava diventava una componente della visione
            francese del diritto una concezione nuova, secondo cui non tutto il diritto sta nella
            legge e una parte del diritto è elaborata vuoi nella società vuoi nella riflessione dei giuristi[81]. 
        
Nell’America dei primi decenni del
            XIX secolo non ci si poteva ribellare al monopolio del diritto legislativo, perché nei
            paesi di common law questo monopolio non esiste. Non ci si poteva
            accanire contro una concezione statalistica del diritto, perché ivi questa concezione
            non aveva presa. Ciò che istituzionalizzava una soluzione era la sua assunzione a
            formulazione dottorale e scolare[82]. Ma contro il diritto dogmatizzato ha predicato e operato, con inizio verso
            il quarto del XX secolo, R. Pound. Con lui prende a operare la sociological
                jurisprudence americana[83]. 
Pound ha contrapposto al diritto
            insegnato il diritto in action. Da allora, l’espressione è
            penetrata nel dizionario del giurista, anche italiano (che preferisce rispettare la
            forma inglese originale, law in action). La diffusione
            incontrastata del vocabolo dimostra che nella filosofia spontanea del giurista c’è posto
            per l’idea di un diritto diverso da quello che si recita. Ciò significa che il diritto
            praticato e incontrastato si rifornisce di elementi anche fuori dalla legge e dalle
            formulazioni scolastiche. E quegli elementi del diritto praticato possono essere
            impliciti. Può darsi che questo o quell’elemento si espliciti, e in tal caso andrà a
            sedersi nei libri, e farà parte del law in the books. 
Nel cuore del XX secolo il
            positivismo statualistico e formalistico si prendeva la sua momentanea rivincita
            adottando, con Kelsen, le sue formulazioni più rigorose e conseguenti. Ma pochi anni più
            tardi nuove proposte, per tentare di capire cosa sia e come operi il diritto, hanno
            negato ogni statuto privilegiato agli avvenimenti istituzionali, siano essi il
            procedimento legislativo, o le decisioni delle corti, o l’opera dottorale rivolta al
            dato giuridico formale. Ciò è vero per le due scuole realiste[84], per l’analisi economica del diritto[85], per l’autopoiesi, per la dottrina dei formanti. 
Cosa ha prodotto tutta questa
            ebollizione culturale antilegalistica e antiformalistica? 
Un esponente della scuola
            sociologica di lingua tedesca, E. Ehrlich, attirò l’attenzione degli studiosi sul
            «diritto vivente», cioè sul diritto che regola la vita sociale
            senza intervento dell’istituzione[86]. In Italia il riconoscimento ufficiale della categoria si è avuto da quando
            la Corte costituzionale, investita del controllo di costituzionalità di una legge
            ordinaria, ha deciso di dover ricostruire la portata di quest’ultima in relazione al
            «diritto vivente»[87]. Nella dizione della Corte il diritto vivente è inteso (in conformità con
            l’ortodossia statualistica) come criterio di decisione praticato dalla giurisprudenza.
            Ma la concezione usuale del diritto vivente è più marcata, e più aderente alle
            prospettive di Ehrlich; essa identifica la figura con la pratica creata dall’impatto
            sociale della legge, anche fuori da ogni controllo giurisprudenziale. 
La rilevanza assegnata alla prassi
            giudiziaria non è, di per sé sola, una prova a favore di una creazione popolare,
            consuetudinaria del diritto. Ma sul problema del giudice legislatore tornerò oltre. 
Il campione del formalismo
            giuridico, H. Kelsen, dovette pur indicare il tratto che distingue un ordinamento vero e
            proprio da un ordinamento immaginario, e pose a base della distinzione l’«effettività»
            (dell’ordinamento nel suo insieme). E pensatori più recenti hanno profittato del suo
            insegnamento, e hanno fatto dell’effettività una qualità delle singole norme. Il
            principio di effettività consente a norme prive di una normale abilitazione di inserirsi
            nell’ordinamento, in quanto vengono imposte al cittadino, in via di fatto, dagli organi
            del potere[88]. 
L’elemento dell’effettività viene
            anche meglio sottolineato quando si ammette la categoria del diritto fuori dell’ordine,
                extra ordinem, instauratosi senza una giustificazione tratta
            dal diritto preesistente. Sotto il nome di diritto straordinario possono confluire tanto
            la produzione normativa rivoluzionaria (che è autoritativa e ricorre allo strumento
            legale) quanto il diritto, praticato per iniziativa propria
            dagli organi giudiziari e amministrativi, e quanto il diritto attuato silenziosamente
            dai membri della comunità. Le due ultime ipotesi corrispondono alla figura che qui
            interessa, cioè al diritto non scritto[89]. 
Il panorama ci mostra poi il
            richiamo, caro ai giuristi, alla natura delle cose. Ci si imbatte in situazioni di fatto
            che condizionano il diritto, specialmente seminando ostacoli. Come imporre la forma
            scritta, se quella società non conosce la scrittura? Il diritto romano nelle province,
            il diritto metropolitano europeo nelle colonie, il diritto islamico nei paesi convertiti
            ma non ancora assimilati hanno conosciuto problemi di questo tipo. Dall’incontro fra una
            norma autoritativa e una natura delle cose incompatibile potrà nascere l’inottemperanza
            alla norma autoritativa, o un’applicazione di quest’ultima adattata, cioè accompagnata
            da controregole fattuali[90]. 
La dottrina parla di un diritto
            «spontaneo». La categoria è stata utilizzata per indicare quel diritto (internazionale)
            a monte del quale non si ravvisa nessun procedimento creativo[91]. Secondo una configurazione diversa, questa mancanza di una fonte potrebbe
            intendersi piuttosto come una situazione in cui si afferma
                un’opinio allo stato puro o, in un’ottica diversa, come una
            qualità della norma, per cui essa opera in quanto è «evidente», ossia nota, indiscussa e
            indiscutibile. La fonte cioè non manca, è una fonte fattuale, ed è la fonte che presiede
            alla norma consuetudinaria. 
Sul piano del sistema, una domanda
            intrigante è questa: se una regola messa in funzione dal giudice senza appoggio nella
            legge sia, o possa essere, consuetudinaria. L’idea di ricorrere alla nozione di
            consuetudine per concludere che la giurisprudenza, quando è costante, vincola, e così
            l’idea di subordinare la vigenza della norma consuetudinaria
            all’applicazione fattane dal giudice hanno entrambe un seguito[92]. 
Una pratica consuetudinaria può
            essere seguita da un’applicazione giudiziale. Potrà avvenire che il giudice menzioni
            come maggiore del suo sillogismo la regola consuetudinaria, indicandone la specifica
            qualità («in base ad una consuetudine operante, i lamponi selvatici sono
                nullius»); può darsi che menzioni quella regola, senza
            approfondirne la natura («i lamponi selvatici sono nullius»); può
            darsi che non menzioni la regola, e raggiunga ugualmente il risultato che si avrebbe
            applicando la regola («se il proprietario del fondo non vieta con un cartello la
            raccolta dei lamponi selvatici, è evidente, secondo una convincente massima di
            esperienza, che egli consente alla raccolta dei lamponi»). Ognuno di questi percorsi
            consente l’applicazione della norma consuetudinaria. 
Altre volte il giudice applica
            regole non consuetudinarie. Come distinguere i casi in cui egli applica una
            consuetudine? Quando la sua decisione non è fondata sulla legge, e non risulti alcuna
            consuetudine del segno voluto, possono ipotizzarsi due situazioni diversissime:
                a) un elemento di diritto non scritto è penetrato
                nell’opinio del giudice; b) il giudice non
            si è ispirato a nessun modello preesistente, e ha selezionato egli stesso i valori da
            proteggere, ha cioè deciso come se fosse il legislatore. L’osservatore potrà ricostruire
            il dato solo mediante un’analisi da condurre con bravura di storico e finezza
            concettuale; e molte volte non perverrà se non ad una congettura. 
La rassegna svolta fin qui
            suggerisce una riflessione. Se il giurista ricorre con tanta larghezza alle idee del
            diritto spontaneo, del diritto in azione, del diritto vivente, della natura delle cose,
            del diritto che è tale perché è effettivo, che è tale benché fuori dell’ordine; se
            dobbiamo occuparci con tanto interesse del giudice che disapplica il diritto scritto; se
            tutto ciò è vero, ciò significa anche che iniezioni di diritto non scritto
            vengono effettuate in dosi molto importanti nel nostro (e in
            ogni altro) sistema. 
D’altronde la rassegna ha lasciato
            fuori vistosissimi fenomeni che incidono sul contenuto della norma, e non si riducono a
            diritto scritto. 
Sono norme informali quelle che
            vanno sotto il nome di «principii»; essi vengono formulati come proverbi e brocardi,
            senza alcuno sforzo di precisione concettuale. Rientrano in questo discorso i «principii
            generali del diritto», che l’interprete, occorrendo, dichiarerà di aver desunto con
            procedimento induttivo dalle regole scritte. 
Sono norme informali gli standard
            sociali cui il legislatore rinvia, e cui gli interpreti si ispirano anche quando il
            legislatore non provvede al rinvio. Buona fede, buon costume, ordine pubblico (e, più
            recentemente, la ragionevolezza, la dignità, la proporzionalità, la sussidiarietà)
            offrono all’interprete giustificazioni importantissime per integrare il diritto scritto.
            Lo standard sociale può recepire una vera regola sociale (una pratica, o almeno una
            regola di opinione, o un valore cui ispirarsi), e allora avremo una norma non
            autoritativa, non formalizzata, non verbalizzata, che precede l’applicazione
            giudiziaria, o potrà anche mancare di un contenuto rigido, e offrire al giudice uno
            spazio entro il quale sperimentare la propria capacità creativa. 
Il fortilizio in cui si arrocca
            l’idea statalistica e legislativa subisce uno sventramento quando – in una visione
            olistica della creazione del diritto – evochiamo, accanto al testo, la sua
            interpretazione. 
Al giurista – a un certo tipo di
            giurista – piacerebbe che il testo avesse un significato oggettivo, unico,
            riconoscibile; che il compito dell’interprete fosse quello di rinvenire quel significato
            oggettivo ed unico; che normalmente l’interpretazione operi fruttuosamente, centrando
            l’obbiettivo che gli è stato affidato. Peraltro – ahimè – il significato oggettivo e
            unico non esiste[93]. 
        
Quando noi pensiamo a questa o
            quella norma del nostro ordinamento, può avvenire che la norma in questione corrisponda
            in modo evidente alla formula scritta, ma può anche avvenire che questa corrispondenza
            abbia bisogno di interpretazioni elaborate e creative, che chiamano in causa, a loro
            volta, dati estranei al puro testo legale. Che il fenomeno abbia – specialmente in certi
            rami dell’ordinamento – proporzioni ciclopiche, lo sanno tutti. 
Si produce allora fra la regola
            scritta e il diritto un addendo, cioè l’interpretazione, dotata dei mezzi che la
            soccorrono. Bisognerà pertanto costruire una dottrina delle fonti, tale da giustificare
            l’interpretazione integrativa. 
Una disciplina – l’ermeneutica,
            praticata fra i giuristi e fra i cultori di altre discipline – approfondisce i temi. E
            ci trasmette il suo messaggio. L’interprete svolge la sua opera assistito da un bagaglio
            di esperienze informazioni emozioni previe, che gli fanno «precomprendere» il
            significato del testo[94]. 
Il giurista ha sviluppato una
            dottrina dell’argomentazione ermeneutica. E lo sforzo collettivo ha condotto ad un
            risultato oramai accettato. Non si dispone di logiche capaci di indicare una verità
            obbiettiva: il criterio valido è quello che ottiene – o merita di ottenere – un consenso
            e un’adesione generalizzata[95]. Si tace che oggi il consenso può far brillare una soluzione, mentre tra un
            secolo avrà approvazione unanime una soluzione diversa. 
Ovviamente, sulla presenza di un
            senso oggettivo unico riposto nel testo dirà la sua il linguista, almeno dal giorno in
            cui egli si è interessato ai significati del discorso. E da quel momento (iniziando da Saussure[96]) il linguista ci illustra il doppio meccanismo che collega, da un canto, il
            pensiero e la parola del parlante, e, dall’altro canto, il suono udito e il pensiero
            nella sfera di chi ascolta. Il procedimento assicura una certa simmetria fra il suono
            prodotto e quello percepito, ma non garantisce la simmetria fra il pensiero del parlante
            e il pensiero dell’ascoltatore. 
        
Il comparatista sa alla meraviglia
            che un testo in vigore in più paesi (il testo può anche avere imitazioni multiple, come
            il Code Napoléon) può subire interpretazioni difformi nei vari paesi, che un testo in
            vigore per due secoli (Code Napoléon, Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch) può subire
            interpretazioni successive (ognuna pienamente condivisa, per qualche decennio), perfino
            in numero pari al numero di generazioni di interpreti che si sono avvicendati nell’area. 
Il senso non è unico. Non è oggettivo[97]. La norma è concreata dall’interprete. 
La parola è nel leggio. Ma il senso
            della parola non è scritto, il senso della parola è muto. O lo hanno verbalizzato, ma
            con parole il cui senso è tutto da definire. 
E dell’interprete diremo che crea,
            non diremo che inventa. Il Code Napoléon ignora l’erede apparente, ignora il dono
            manuale. L’interprete abilita l’atto di disposizione dell’erede apparente (ciò avviene
            in Francia, ma non in Belgio), abilita il dono manuale. Dove ha trovato i modelli? Nel
            diritto comune, che perpetuava il diritto romano. 
Chi fabbrica è l’interprete. E
            l’interprete adopera anche materie prime estranee al testo interpretato, estranee alla
            volontà del legislatore[98].
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Capitolo secondo
            

Cos’è il diritto muto

In questo capitolo si entra nel dettaglio, indagando che cosa è esattamente il
            diritto muto a partire dalla sua relazione con la consuetudine e la verbalizzazione, per
            passare poi a considerare il diritto muto dissociato dalla lingua e inattuato. Fino al
            2000, il giurista colto stentava ad accettare che si potesse accedere ad un diritto e
            praticarlo, senza avere in mente, in qualche modo almeno embrionale, la descrizione
            della regola. Nella parte finale del capitolo si vuole chiarire mediante quale
            procedimento logico e psicologico l’operatore che pratica un diritto non verbalizzato
            accede alla regola.





1.
            Consuetudine, diritto muto, verbalizzazione 



Per svolgere il tema del diritto
            muto, era necessario prendere le mosse dall’unica specie nota e studiata di diritto non
            scritto: dalla consuetudine. 
Ma il diritto muto non copre tutta e
            sola l’area della consuetudine. Esso non si estende a tutta l’area delle consuetudini,
            e, soprattutto, sotto altri aspetti sconfina (in modi significativi per il sistema e per
            i concetti) rispetto alla definizione della consuetudine. 
Il diritto, per essere muto, deve
            essere non verbalizzato. Viceversa, la consuetudine può essere in vario modo
            verbalizzata. Se l’uomo dell’età della pietra narrava al proprio figlio la regola
            giuridica, per ammaestrarlo, o anche semplicemente per descrivere una situazione
            giuridica in cui si trovava, quell’uomo, privo di dottrina e, immaginiamolo così, privo
            di una ricca esperienza, dotava il diritto non scritto di una prima verbalizzazione (in
            realtà, non c’è da pensare che l’uomo dell’età della pietra fosse solito raccontare il
            diritto né al figlio né all’amico, e ne vedremo la ragione). 
Per cogliere quale trasfigurazione
            possa subire un diritto non scritto quando viene verbalizzato, dirigiamo l’attenzione
            sulla verbalizzazione operata dal dotto[1]. Quante volte essa ha cambiato i connotati di un diritto «consuetudinario»! 
Gli antichi romani del tempo dei re
            vivevano in conformità dei mores. I loro discendenti del tempo dei
            primi imperatori cristiani vivevano in conformità dei mores. Al
            tempo di Ugo Capeto i cittadini di Parigi e di Orléans si regolavano in base alla
                coutume. Al tempo del re Luigi il beneamato i cittadini di
            Parigi e di Orléans si regolavano in base alla
                coutume. I magiari guidati da santo Stefano praticavano le
            proprie consuetudini. Al tempo di Francesco II (che con il tempo diventerà Francesco I),
            gli ungheresi praticavano le proprie consuetudini. Ma i romani del periodo monarchico, i
            parigini e gli orleanesi che non disponevano ancora di splendide scuole di diritto, i
            magiari da poco sedentarizzati imparavano la consuetudine mediante l’esperienza, la
            praticavano per imitazione ed empatia, come si impara il dialetto del proprio paese. E
            viceversa i romani fedeli ad Arcadio ed Onorio, i parigini e gli orleanesi del tempo dei
            lumi, gli ungheresi vittoriosi sul Bonaparte trovavano la regola (consuetudinaria),
            rispettivamente, nelle felici trattazioni di Ulpiano Paolo e Papiniano, nelle memorabili
            redazioni dei sommi giuristi francesi, o (se sapevano il latino) nelle meditate
            formulazioni del Tripartitum di Werböczy. 
Verbalizzazione non significa, in
            nessun modo, autorità costituita, esercizio di potere, volontà creatrice. Quando il
            contenuto della regola è fissato dal potere, abbiamo un «diritto scritto», una legge. 
Una verbalizzazione voluta
            dall’autorità, ma senza che questa (operando direttamente, o delegando un fiduciario)
            scelga arbitrariamente il contenuto della norma, non implica la creazione di un «diritto
            scritto». Il discorso vale per le raccolte degli usi, vale per le accuratissime
            redazioni (operate, un tempo, dagli europei) del diritto africano, e così via. Dove
            manca la scelta operata arbitrariamente del potere, non abbiamo diritto scritto. 
Ma in molte e varie ipotesi, anche
            là dove manca un’iniziativa arbitraria del potere, il diritto è verbalizzato. Il diritto
            è verbalizzato se, per volere dell’autorità, ne è stato fissato per scritto (in modo
            fedele o meno, non è questo il punto) il contenuto. Ne sono esempi gli usi commerciali
            raccolti – in Italia – dalle Camere di commercio, ne sono esempi le redazioni delle
            consuetudini africane. 
Il diritto è ugualmente verbalizzato
            se un giurista ne formula le regole e le scrive, come fecero i giuristi romani. Questo
            tipo di verbalizzazione può accompagnarsi ad una trasmissione del sapere, incarnato nel
            testo. Lo scritto rende la verbalizzazione indelebile e ne garantisce – in modo
            relativo, fino ad una nuova e diversa verbalizzazione – l’inalterabilità.
            
        
Il diritto è verbalizzato se un
            giudice – operando in un contesto in cui la sentenza deve essere motivata – enuncia la
            regola. 
È facile predicare che Labeone,
            Werböczy, il giudice inglese hanno verbalizzato il diritto romano, magiaro, inglese. È
            meno facile definire la verbalizzazione. Il compito incontra tre difficoltà. 
La prima difficoltà è linguistica,
            più propriamente semantica, e si può presentare sul piano dell’ontologia: cosa è mai la
            verbalizzazione? 
La seconda difficoltà riguarda la
            qualità dell’operazione eseguita dal soggetto. Se scrive, verbalizza. E se recita le
            parole senza fissarle in un attrezzo che le riproduca? E se cerca le parole, le trova,
            le possiede mentalmente, e si prepara ad inciderle in un registratore? 
La terza difficoltà riguarda
            l’intensità della simmetria che si istituisce tra la disposizione e la parola (o altro
            segno semantico). 
Incominciamo dal problema
            ontologico. Sul piano ontologico, l’esperto di processi cognitivi ci dirà che «il
            termine verbalizzazione è un termine ombrello, sotto il quale ricadono fenomeni anche
            molto differenti tra loro»[2]. Si distingue una verbalizzazione che consiste nel denominare la cosa o la
            figura, e un’altra verbalizzazione che consiste nel descrivere la cosa o la figura. 
Il giurista sarà tentato di
            osservare che queste distinzioni sono valide per il tipo di operazione che il soggetto
            pensante/parlante compie nei riguardi del referente, ossia del dato (reale o
            immaginario) preesistente al suo discorso, e indicata nel discorso stesso; e che la
            proposizione normativa, a carattere performativo, non si riferisce a nessuna realtà in
            atto; poiché anzi crea, mediante le parole, la nuova realtà giuridica. Peraltro,
            l’argomentazione non può riferirsi e applicarsi a quella parte della norma che indica la
            fattispecie, e che deve oggettivare e menzionare un reale. Perciò, nei limiti in cui il
            discorso giuridico si riferisce ad una fattispecie appartenente al reale, noi diremo che
            il discorso sulla verbalizzazione chiama in causa tanto la
            denominazione quanto la descrizione e quanto ogni altro discorso riferito all’oggetto. 
La seconda difficoltà riguarda il
            traguardo cui deve giungere l’operatore perché si possa dire, di lui, che ha
            verbalizzato. Anche qui, abbiamo un problema semantico; data la natura della domanda, la
            risposta sarà affidata ad una scelta dello studioso (e la definizione sarà puramente
            stipulativa). 
In ogni caso, fra il diritto
            sprovvisto di ogni traccia di verbalizzazione e il diritto compiutamente verbalizzato
            non passa una sottile frontiera, sì che ogni esperienza reale si trovi al di qua o al di
            là della linea divisoria. No! Tra l’una e l’altra area si trova uno spazio immenso, dove
            verrà collocato quel diritto che ha iniziato, e non completato, il processo che potrà
            condurlo alla verbalizzazione. 
Naturalmente, lo studioso potrà
            isolare singoli punti o singole linee presenti in questo spazio, e potrà estendere la
            categoria del diritto verbalizzato, o di quello non verbalizzato, fino a inglobare
            questo o quel punto, fino a raggiungere questa o quella linea. 
Un primo passo, fondamentale, verso
            la verbalizzazione è il pensare la regola. Pensare, a sua volta, può significare tante
            cose. Nella sua struttura più rudimentale, il pensare la regola può comportare il
            raffigurarsi un’attuazione della norma (o più attuazioni, percependo l’analogia tra le
            plurime scene). Vedo un soggetto immaginario che attraversa indebitamente una marcatura,
            e un altro soggetto immaginario che lo respinge colpendolo con una clava. Vedo più scene
            in ognuna delle quali più soggetti cacciano insieme, il primo di essi stana la preda, il
            secondo la colpisce, il terzo la cattura, e, quando i cacciatori tornano alla capanna,
            il cacciatore che ha catturato la preda la spartisce doverosamente con gli altri. 
Ma chi pensa può far di meglio:
            invece di costruire le scene, e ravvisare la contiguità fra le plurime scene, può
            estrarne, embrionalmente, l’immagine dei fatti e la percezione di un qualcosa che è deontico[3]. Poi, supposto che il soggetto abbia un’idea della
            comunicazione (in un’ipotesi fortunata, sa parlare), egli potrà fantasticare sul modo
            come trasmetterà il suo pensato a questa o a quella persona. 
Infine, sempre nell’ipotesi che
            possieda una lingua, potrà comporre mentalmente un testo che esprime il suo pensiero. Un
            testo? E il pensato sarà il testo di una norma? Eccoci giunti al terzo problema. 
I giuristi non amano intrattenersi
            su una particolare qualità del discorso normativo. Hamurabi, che viveva nella fioritura
            della cultura dei metalli, formulava con una certa precisione i suoi precetti. Dopo di
            lui, gli elleni e i romani sono stati maestri di linguistica giuridica. Ma ben dopo
            Hamurabi Mosè, alla testa di un popolo ebraico provato da un lungo servaggio, ha potuto
            ritornare ad un linguaggio meno sofisticato, ed esprimersi (in alcuni passi) con
            l’approssimazione che conviene ai proverbi, e che Hamurabi e i redattori delle XII
            tavole avrebbero trovato vago: Onora il padre e la madre; Non commettere impurità
            (operava cripticamente un modello egiziano?). 
Abbiamo visto una massa, una varietà
            di situazioni intermedie tra la perfetta assenza di ogni verbalizzazione e la
            verbalizzazione perfetta, completa. Non possiamo dire che gli studiosi si siano curati
            molto di queste affascinanti vicende. 

2. Il
            diritto muto, dissociato dalla lingua 



La consuetudine può essere
            visibilmente, manifestamente, spettacolarmente verbalizzata. 
La consuetudine può anche essere
            muta, non verbalizzata. 
La dimostrazione comoda e poco
            costosa di questa seconda e alternativa possibilità è data dalle tre circostanze per
            cui: 
	in etologia noi possiamo osservare le
                    pratiche sociali vincolanti degli animali non tanto dissimili dall’uomo ma
                    diversi dall’uomo; 
	l’ipotesi verosimile è che l’uomo abbia
                    mantenuto, quando da poco era homo, l’inclinazione a porre
                    in essere pratiche sociali vincolanti; 
	il primo uomo e – molto a lungo – i suoi
                    discendenti erano muti. 
                


L’uomo, per un tempo di cui fino a
            questo momento non conosciamo la durata, fu muto, e comunicò solo sulla base del sistema
            limbico, scaricando le proprie emozioni con grida inarticolate, gemiti, singhiozzi,
            risate. Era muto, cioè non disponeva del linguaggio articolato. 
Le pratiche sociali vincolanti
            dell’uomo muto costituivano un diritto muto. E quando l’uomo, impadronitosi del
            linguaggio articolato, creò un diritto parlato, il diritto muto non fu eliminato dal suo
            mondo, e si perpetuò fino ad oggi, talora confluendo nel diritto non scritto,
            consuetudinario, di cui ho parlato finora. 
Oggi esistono consuetudini mute.
            Oggi esiste un diritto muto, e questo diritto muto è importantissimo. Ma la tesi ora
            formulata subisce due vigorosi dinieghi, due contestazioni radicali. 
Esse procedono in direzioni opposte.
            Per l’una di esse, il diritto che qui è detto muto sarebbe anch’esso dotato di un
            linguaggio. Per l’altra, ciò che qui si chiama diritto muto non sarebbe diritto, ma
            generica giuridicità. 
Sul primo rilievo, non ho da
            aggiungere nulla a quanto detto, in mia difesa, a proposito del sintagma «diritto muto»
            (pp. 9-16). Ma ora tratterò della seconda obiezione, legata ad una proposta autorevole. 
Un ordine fondato su una deontica
            ispirata ad una salvaguardia sociale operava nelle comunità cui mancava lo stato e la
            scrittura, ed è presente nelle comunità che oggi, senza scrivere le proprie regole,
            vivono ai margini della società organizzata in stato. La scienza che penetra senza
            problemi questa verità è l’antropologia giuridica. 
La verità pacifica può occasionare
            tassonomie diseguali. Nell’area della francofonia, un’idea, radicata in esperienze di
            pensiero ricche e profonde, è stata dapprima formulata per metafore da un grande
            giurista e sociologo, Carbonnier; l’hanno poi elaborata antropologi – autorità
            indiscusse nella disciplina –, quali Alliot, Vanderlinden, Rochegude, Rude-Antoine[4], e tanti altri; le ha dato una formulazione pensata
            e attenta Le Roy[5]. 
Secondo questi studiosi,
                le droit non è presente, là dove il dispositivo manca dei
            caratteri della generalità e dell’impersonalità; e tali caratteri non appartengono se
            non alla regola statale e scritta. 
Intendiamoci: quella regola che non
            è droit non è estranea alla sfera delle disposizioni sociali
            imposte (all’occorrenza) al recalcitrante. Ma dove esiste questa regola noi dovremmo
            rintracciare una generica giuridicità, e non un droit. È la
            precauzione da prendere per evitare che lo studioso incauto assegni alla regola della
            società tradizionale i caratteri della norma giuridica diffusasi nell’area euroamericana
            negli ultimi millenni. 
Non tutto ciò che, nella mia
            tassonomia, chiamo diritto è dunque droit, nel significato
            prescelto da quelle alte scuole. 
La dottrina in esame ci propone una
            sua tripartizione. La società più semplice – la meno vicina alla nostra – è
            caratterizzata da un olismo funzionale (non ci sono, cioè, diversità di compiti), e ivi
            abbiamo «sistemi di disposizioni durevoli», che nascono
                dall’habitus dei membri della comunità. In società un po’ più
            vicine alla nostra, ove è presente la divisione dei compiti (ma la politica è messa
            insieme, englobée, nel legame familiare), entrano in funzione
            «modelli di condotte e di comportamenti». Le società simili alla nostra
            istituzionalizzano norme generali impersonali, legate alle leggi dello stato o alla
            volontà del principe. Le prime due situazioni rientrano entrambe nella consuetudine
                (coutume), e ciò priva la categoria
                coutume di una vera e significativa uniformità. 
La tripartizione in esame fa
            rientrare nel droit la sola norma statuale. Il lettore impreparato
            potrebbe confondere questa classificazione con la definizione che è al centro della
            visione positivista e statalista del diritto. Ovviamente, lo sviamento sarebbe completo:
            il pensiero degli antropologi francofoni, cui tanto devono la mia formazione e il mio
            pensiero, prende tutte le distanze, con chiarezza,
            dall’insegnamento statocentrico e grafocentrico. 
Rimane il fatto che l’inserimento di
            tutte le forme di juridicité nella categoria unitaria del diritto
            previene l’isolamento del droit dalle altre forme. 
Io non mi sento di non chiamare
            diritto ciò che ha quel carattere di juridicité. Anch’io vedo la
            differenza qualitativa tra le regole dei san o degli yanomami rispetto a quelle della
            Repubblica tedesca; ma amo sottolineare che le une e le altre rispondono a bisogni umani
            fondamentalmente omogenei. Le Roy ci dice che la giuridicità è la proprietà delle
            pratiche sociali di rispondere ad una finalità mediante una coercizione[6]. Molti di noi definiscono il diritto proprio in base a quelle denotazioni.
            Si può aggiungere, su un piano diverso, che juridicité è uno
            sviluppo della parola latina ius, e droit
            traduce ius, e perciò nel linguaggio dei miei maestri francesi
                juridicité e droit esprimono idee diverse
            (genere e specie) con parole che poco si distinguono l’una dall’altra, con parole che
            possono trarre in inganno. 
Finora ho parlato,
            ininterrottamente, del diritto «muto». Ma mi si può domandare se questo aggettivo «muto»
            corrisponda ad un’idea chiara e distinta. Nel diritto dei paesi tecnologicamente
            provveduti, molte norme sono scritte, e molti atti sono scritti. È facile contrapporre
            la norma scritta (codice civile italiano) alla norma muta (regola sulla divisione della
            selvaggina, dopo una caccia collettiva, ai tempi di homo ergaster).
            È facile contrapporre l’atto scritto (rogito notarile che solennizza quell’acquisto
            immobiliare) all’atto muto (occupazione di un animale o di una pianta, da parte di un
            cacciatore o raccoglitore del paleolitico inferiore). 
Ma tra la norma scritta e quella
            muta, tra l’atto scritto e l’atto muto troviamo zone grigie. E le zone grigie hanno
            suscitato legittime curiosità, hanno sollecitato la vocazione alla tassonomia del
            giurista, del filosofo del diritto, del filosofo della lingua, del teorico generale del
            diritto. 
Si è già visto che in una posizione
            sua propria, fra la norma scritta e quella muta, si colloca la
                norma nata muta, e ora verbalizzata. Viceversa, non è facile
            sviluppare un discorso sicuro e coerente, dedicato ad
                atti nati muti e poi verbalizzati. Si può certo immaginare che
            i membri di un’associazione nel corso del tempo prendano a praticare certe condotte (qua
            un dovere di fare, là un divieto), e che poi, in casi dubbi, consultino i più saggi tra
            loro, e si può anche immaginare il caso di un socio, incline all’ordine e alla chiarezza
            nei rapporti, che componga per scritto queste regole (conferendo loro autorità, se
            lavora bene). 
Ciò potrebbe avvenire anche
            nell’ambito di una società commerciale, di una multiproprietà, di una moltitudine di
            rapporti di locazione facenti capo ad un unico locatore. Gli usi di cui parlano gli
            articoli 1368 (messo in relazione con l’art. 1362, 2o comma)
            e 1374 del codice civile italiano potrebbero anche estendersi fino alle pratiche invalse
            fra le parti, e queste pratiche potrebbero venire verbalizzate. 
La verbalizzazione in corso
            (iniziata e non ultimata) è un primo fenomeno conturbante, che rende meno netta
            l’opposizione fra il parlato e il muto. 
Anche in altre situazioni, diverse
            le une dalle altre, noi troviamo zone grigie – indistinte o distinguibili solo con
            tecniche accurate – fra il parlato e il muto. Queste aree grigie sono più frequenti, più
            pervasive, più insistenti nel campo degli atti, che non nel campo delle norme. 
Un primo fenomeno che possiamo
            evocare è il dato «implicito», «sottinteso». Sotto questi due nomi possiamo intendere
            due realtà diversissime. Possiamo dire che il tale dato è rimasto sottinteso per
            indicare che il soggetto ha pensato che non occorresse dire la tal cosa, e perciò non
            l’ha detta. L’avventore dice al cameriere del ristorante di portargli una coscia di
            pollo, ed è sottinteso, implicito nella frase detta e parlata, che la coscia di pollo
            deve essere cotta. Cioè: un pensato può essere implicito in un parlato, racchiuso in
            esso, essere estraibile con l’interpretazione; qualcosa che si può pensare può essere
            implicito, cioè trattato come nota (a chi dovrà tenerne conto) in base all’esperienza. 
Ciò che è implicito nel parlato può
            dirsi muto, o non muto. Nel discorso che si svolge in queste pagine non è muto. È invece
            muto quel dato che il parlante tace soltanto perché senza motivo lo crede acquisito al
            destinatario. 
        
Un secondo fenomeno, non tanto
            diverso dal primo, comprende i dati cui rimanda una metafora, una sineddoche, un
            proverbio, un rinvio non definito (ad es.: il rinvio ai casi consimili), e così di
            seguito. Stipulare un significato della parola muto che comprenda o
            escluda il dato cui rimanda la sineddoche o il rinvio è possibile, ma quel significato
            può poi apparire artificioso. 
Conviene parlare di queste figure. 
Consideriamo un silenzio, che
            interagisce con il parlato, e insieme ad esso produce il dato operante. Ad esempio,
            consideriamo la sineddoche[7] che segue: 
	l’art. 1382 Code Napoléon dice che c’è
                    responsabilità per il danno se c’è fatto dell’uomo, colpa, nesso causale, danno;
                
	una realtà estranea al testo (= la
                    convinzione degli interpreti) introduce nell’elenco degli elementi costitutivi
                    la non conformità a diritto del fatto umano; 
	la norma operante è questa, che c’è
                    responsabilità per il danno se c’è fatto dell’uomo non conforme a diritto,
                    colpa, nesso causale, danno. 


Quella regola scritta non recita una
            intiera norma; essa è un pezzo di norma; concrea, insieme ad altre energie, una norma: 
	quella realtà silenziosa concrea diritto, è
                    fonte, è diritto muto; 
	è più difficile predicare se la norma
                    operante costituisca diritto parlato o diritto muto; la risposta fedele al reale
                    è questa, che la regola fa capo ad una fonte parlante e ad una fonte
                    originariamente muta, poi verbalizzata dall’interprete in mezzo a qualche
                    difficoltà e a incredibili incomprensioni e malintesi. 



3. Il
            diritto muto inattuato 



La prima tappa dell’indagine mi ha
            condotto ad un risultato che mi pare acquisito: il diritto muto, per definizione, non è
            verbalizzato; la consuetudine, invece, può essere verbalizzata (dal
            giudice, dal dotto, dal cittadino). E allora potremmo
            domandarci: se definissimo il diritto muto come una consuetudine non (o non ancora)
            verbalizzata, saremmo sulla buona strada? 
La dottrina più ripetuta in tema di
            consuetudine insegna che c’è consuetudine se nella data società una regola viene
            praticata in modo uniforme, e agli occhi dei consociati l’ottemperanza alla regola è
            dovuta. Possiamo dire anche parlando del diritto muto che esso implica una pratica da
            parte dei consociati? 
Alla risposta positiva è stata
            offerta di recente una testimonianza autorevole. Sopra (p. 10) ho illustrato il punto di
            vista di A.G. Conte sul termine «diritto muto», e la sua proposta di parlare, piuttosto,
            di Erlebnisrecht, o, in italiano, diritto vissuto/esperienziale[8]. Vita, esperienza evocano una visibilità esterna, dunque una manifesta
            ottemperanza alla regola. E la lettura del testo di Conte spinge verso questa
            interpretazione anche perché, nell’immediata prosecuzione, l’autore domanda se sia
            possibile inferire norme da comportamenti. 
Ma già in precedenza (pp. 20-23) ho
            trattato della prassi sociale come elemento costitutivo della consuetudine. E in quella
            sede, appoggiandomi all’autorità di sommi giuristi del passato (Savigny, Puchta) e a
            brillanti studiosi viventi, ho sostenuto con convinzione che la consuetudine può
            esistere prima della – e indipendentemente dalla – positiva ottemperanza alla regola.
            Più ancora, ho fatto valere che prima della – e indipendentemente dalla – ottemperanza,
            là dove c’è la cosiddetta opinio c’è il diritto muto. Mi richiamo a
            quanto già detto. 
Vediamo allora come possono
            svolgersi i fatti. Il Code Napoléon volta le spalle al diritto romano e comune, e affida
            sistematicamente l’autonomia dei privati che vogliano il trasferimento di una proprietà
            al consenso, rinnegando quindi quel formidabile strumento di autonomia che è la
                traditio (astratta). 
Questo stesso codice non pensa che
            una parolina sfuggita a fior di labbra possa trasferire gratuitamente un patrimonio che
            consta di tre edifici due aziende industriali e grosse quantità di lingotti d’oro. E,
            per la validità del dono, impone il rogito notarile. A questo punto, gli sci regalati al
            nipote per l’esame di maturità superato con un bel punteggio, il
            libro di Pinocchio ricevuto per il compleanno, e così via, sono fuori legge. Nessun
            francese ha mai pensato che quest’ultima conclusione sia diritto. Il professore ha tosto
            spiegato che il dono manuale è una figura a parte, non soggetta alla forma. E il giudice
            ne ha tosto proclamato la validità. In Italia, dove il dono manuale opera solo se il
            valore del bene è modico, l’istituto non dà lavoro al tribunale. Ma in Francia la
            consegna trasferisce veri e propri patrimoni. Nella casistica troviamo controversie
            concernenti universalità di titoli azionari – consistenti, fino a qualche decennio fa,
            in documenti cartacei – che, subito dopo la morte del titolare, il suo domestico, unico
            convivente con il defunto, deteneva, dichiarando di averli ricevuti in dono. 
Il giudice interpreta. Cioè, nel
            caso che ho evocato, e in mille altri casi a cui possiamo pensare, il giudice crea. 
Evochiamo altre situazioni. Il
            giudice traduce in diritto un teorema dell’analisi economica. La valutazione
            originariamente extragiuridica diventa diritto. L’osservatore attento constaterà i dati,
            e forse si unirà al coro di chi stigmatizza la creazione giudiziale del diritto. Gli
            argomenti non mancano. A tacer d’altro, il giudice non ha una legittimazione
            democratica. 
Ho detto che gli argomenti non
            mancano. Ma la qualificazione del dato di fatto si presta a qualche riflessione. Si può
            dire che il giudice non «crea» il diritto. Fa una scelta, sì. Sceglie la norma giusta,
            che in tanti casi è il diritto scritto. E la norma, giusta perché legittimata dalla
            Costituzione, si trova nei testi. Ma altre volte la norma, giusta perché corrisponde al
            modo di sentire della società, si trova nel paternalismo giuridico, nell’idea della
            protezione del debole, nell’aspirazione a colpire la slealtà e il malcostume. 
Quando la legge e l’intuizione del
            consociato e/o del giudice confliggono, dove sarà il diritto? Quando la legge tace e
            l’intuizione del consociato e/o del giudice provvede, dov’è il diritto? 
Soffermiamoci ancora sulla domanda.
            Ognuno di noi ode lamentele sul giudice che inventa, che crea. Ognuno di noi, peraltro,
            ode elogi di una giurisprudenza savia, che liscia le gibbosità di un diritto scritto mal
            formulato, di una giurisprudenza operosa, che decide con bravura in un’ipotesi che il
            legislatore non aveva saputo configurare. 
        
Oggi nessuno è più disposto a
            credere che nei paesi dotati di codici che aspirano alla completezza tutto il diritto è
            creato dalla legge. Il giudice – o, più latamente, l’interprete, o, in genere, chi attua
            il diritto – crea. E come crea? Quali sono le scansioni attraverso le quali la creazione
            avviene? 
Pensiamo a quel giudice che decide
            su una fattispecie sconosciuta al diritto scritto, finora ignota alle corti e alla
            dottrina, e consacra una soluzione savia e condivisibile – così convincente da essere
            imitata, in futuro, senza contrasti. 
Qui siamo in presenza di un diritto.
            Si tratta di un diritto non legale, peraltro verbalizzato attraverso la sentenza. Ma
            quando è nata quella regola di diritto, che con il deposito della sentenza è stato
            verbalizzato? 
Per rispondere, domandiamoci: quale
            situazione abbiamo un istante prima che la sentenza sia depositata? Quale situazione
            abbiamo mentre il giudice riferisce in camera di consiglio, presentando come certa la
            sua soluzione al presidente e al collega che a loro volta trovano ovvia, o comunque
            condividono, la regola? 
Chi vuole, può dire che in quel
            momento la norma non esiste. Ma chi vada a fondo del problema osserverà che quel caso,
            se si fosse presentato in un altro tribunale, sarebbe stato risolto nello stesso modo.
            La situazione si può descrivere così: non esiste una regola verbalizzata; ma esiste, e
            da tempo esisteva, una situazione in cui il giudice medio, il giudice normale, se
            investito della questione, disporrebbe, o avrebbe disposto, in quel prevedibile modo,
            cioè si atterrebbe, o si sarebbe attenuto, a quel criterio di decisione[9]. 
Esiste, cioè, una prevedibilità
            dell’ipotetica decisione giudiziale, che andrà di pari con la prevedibilità del
            comportamento conforme da parte dei consociati. 
Il 20 giugno 2013, la Corte suprema
            italiana decise che in tema di gratuito patrocinio la pretesa al risarcimento dei danni
            per violazione degli obblighi familiari non può ritenersi manifestamente infondata per
            asserita insussistenza di questi obblighi, nell’ipotesi di
            persone unite dal solo vincolo more uxorio[10]. Sessant’anni prima, questa decisione sarebbe stata impensabile. Un mese
            prima del 20 giugno, quei giudici avrebbero deciso così, come hanno poi fatto nella
            realtà. Forse un mese prima della data in questione non avevano mai pensato al problema.
            E allora un mese prima della data la regola destinata ad essere applicata era già
            questa, ma, se i giudici non ci avevano mai pensato, la norma non era ancora né scritta,
            né verbalizzata, né pensata. Dobbiamo dire che non esisteva? 
Riflettiamo. La prevedibilità della
            condotta della comunità e della conforme decisione giudiziale è un nulla? O è invece
            l’indice dell’esistenza di una norma? 
Forse non tutti i consociati
            interessati al problema possono essere in grado di concettualizzare il problema
            giuridico. Quelli in grado di formulare un discorso, se interrogati, direbbero che si
            deve ottemperare a quella norma. 
Quei giudici possono aver pensato
            prima d’ora, o non aver mai pensato, a quel problema. Ma se hanno pensato hanno ritenuto
            che si debba tenere quel comportamento. 
Se le cose stanno così, quando il
            caso di presenterà, uno stimolo suggerirà al consociato capace di riflettere e al
            consociato istintivo di ottemperare a quella regola, e suggerirà al giudice di applicare
            quella regola. Quella regola è diritto, diritto muto. 
Quel diritto muto precede nel tempo
            ogni ipotetica attuazione della regola. 
Quel diritto muto forse non avrà mai
            attuazione (esistono anche frammenti del diritto scritto inattuati). Se un giorno
            scomparirà, esso avrà avuto un’esistenza priva di attuazione, priva di un riscontro nel
            pensiero cosciente dell’uomo. 
Sono io il primo a tracciare questa
            mappa, fra i giuristi? 
Questa mappa è ufficialmente
            legittima nell’area del common law. Ma per me essa è valida anche
            per l’area romanista; e allora mi domando se sono io il primo a parlarne. Jean
            Carbonnier ha scritto, in un’opera dedicata al diritto positivo: «Il diritto
            preesiste alla sua applicazione»[11]. E qui Carbonnier non può riferirsi al puro diritto scritto, cui egli
            assegna, fino al momento dell’applicazione, un contenuto indeterminato, poiché non c’è
            diritto scritto che non offra plurime possibilità di applicazione, concorrenziali e
            rivali. In ogni caso, il mio pensiero si riferisce ad un diritto muto, dotato (come
            spesso, anzi normalmente, avviene) di contenuti univoci. 
In Italia, ha svolto il tema della
            regola anteriore alla consuetudine (paragonata ai sistemi degli animali) Motta[12]. 
Là dove abbiamo una pratica «in
            potenza», abbiamo un diritto «in atto». 
La pratica può essere attuale o
            potenziale. Dove c’è la convinzione, essa scatena la pratica (se la pratica non si
            adegua, ciò significa che la convinzione manca). Ma la pratica può essere carente per
            pura mancanza di occasioni o perché ostacoli estrinseci la impediscono materialmente; e
            in tal caso la regola esiste. Una regola può prevedere gli effetti del parricidio, della
            nascita di un bambino deforme, o del mancato ritorno del caldo dopo il periodo
            invernale, e non trovare mai applicazione perché i figli omettono di uccidere il padre,
            i bambini nascono ben conformati e ogni anno la primavera riporta il caldo. 
Chi dice diritto non scritto dice in
            sostanza regola che, quando si presenterà la fattispecie pertinente, è destinata
            all’applicazione. 
In aree che per il momento sono
            giuridicamente improduttive, domani vedremo manifestarsi una regola (che chiameremo
            giudiziale), fino ad oggi sconosciuta. 
Noi abbiamo visto nascere e
            manifestarsi il danno esistenziale, le ragioni del nascituro, i diritti del nonno. Se
            quel giorno alle ore 10 un interprete volonteroso parlò per primo di quella tale idea,
            alle ore 9 essa esisteva già nella mente di quell’interprete. O esisteva nei suoi
            sentimenti. O esistevano i presupposti logici da cui la regola discende. 
Meditiamo. Molte regole esistono
            attualmente, mute e inattuate, ma in qualche modo pensate, nel senso che sono conformate
            da un sentimento di un potenziale interprete, o contenute in premesse logiche capaci di
            condizionarle. Quante regole mute e inattuate si sono aperte la
            strada e sono diventate attuate e/o esplicite negli ultimi cinque anni? E negli ultimi
            cinquant’anni? La massa di diritto così strutturato, esploso di recente, è immensa. 
Ogni interpretazione nuova di una
            norma è veicolata da «mezzi ermeneutici» che sono miniere di regole nate mute e pronte
            ad operare. E a fronte di queste regole ieri mute e oggi parlate ci è facile pensare a
            masse ingenti di regole oggi mute e potenzialmente pronte a manifestarsi. 
Non ogni regola di origine fattuale
            è diritto. Una regola fattuale non è necessariamente sostenuta da una convinzione di
            giuridicità. E cioè non è consuetudine, almeno nell’ottica del subalterno, la regola
            impostagli con la violenza dal soggetto egemone. Questa regola non sarà una
            consuetudine, finché non intervenga una valutazione condivisa (con imperiosa volontà, o
            con sofferente rassegnazione). 
Il giurista può domandarsi dove
            giaccia la regola, muta e inattuata, utile per essere applicata ed espressa domani.
            Taluni repertori sono individuabili. 
Oltre, nel quinto capitolo della
            presente opera, mi cimenterò con il tema della creazione del diritto muto, e offrirò una
            rassegna ragionata (pp. 121-131). 

4. La
            coscienza e la volontà: chiavi di volta del diritto muto? 



In una visione autoritaria del
            diritto, il principe assoluto, o il parlamento, iubent, vogliono. E
            chi vuole un precetto conosce il precetto (anche se non ne comprende tutte le
            implicazioni, e non prevede gli effetti della sua applicazione). 
In una visione razionalista del
            diritto, lo ius condendum illumina la mente del legislatore, e
            l’immagine di quello ius gli è rivelata dalla ragione, che parla
            all’uomo mediante giudizi (di valore) riformulabili in modelli normativi. 
Nelle visioni del diritto che hanno
            dominato nei secoli XVIII, XIX, XX, il diritto abita nella volontà e nella coscienza
            degli uomini. L’uomo, l’unico animale dotato di diritto, accede al diritto perché è
            l’unico animale dotato di volontà e coscienza (Cartesio ha spiegato che la bestia è una
            macchina). 
        
In qualche modo, il giurista
            razionalista o autoritarista deve arrendersi al vigore, alla vigenza di norme
            consuetudinarie, e dovrà legittimare questo diritto non scritto. 
Perciò sarà allettante munire
            questo diritto cadetto di un supporto legittimante, proveniente dalla volontà e/o dalla
            coscienza dell’uomo. 
Si dirà, allora, che la
            consuetudine è voluta dal popolo sovrano, e la saggezza del giurista romano, che
            Giustiniano immortala inscrivendola nel digesto, domanda retoricamente: «che cosa
            importa che il popolo, per dichiarare la propria volontà, ricorra al voto o alla realtà
            fattuale?» (D., 1, 3, 32, 1, Julianus). 
Qua e là, nella dottrina dominante
            degli ultimi secoli, torna a presentarsi l’idea secondo cui la consuetudine consta di
            una pratica e di una conforme volontà; la volontà sostituisce qui
                l’opinio, che una più diffusa idea considera elemento
            necessario della consuetudine[13]. 
E questa costruzione bene si
            concilia con quella visione, significativa ma isolata, secondo cui la collettività nel
            creare l’uso o la consuetudine agirebbe come organo dello stato[14]. 
Anche in una visione meno
            autoritaristica, l’uomo adotta il diritto perché ragiona, perché sa. La consuetudine
            implica l’opinio iuris – in modo evidente, una coscienza –, implica
            una pratica continua, e chi aderisce alla pratica sa ciò che fa[15], la pratica non varrebbe nulla se provenisse da sonnambuli o fosse viziata
            da malintesi evidenti. 
Quando interviene il filosofo, la
            percezione della generalità e astrattezza della norma potrà assicurare a quest’ultima un
            carattere trascendente[16]. Per chi rifiuti di operare un taglio netto fra il diritto muto degli uomini
            delle prime specie, privi di parola articolata, e le pratiche sociali degli altri
            animali a lui più simili (studiate dall’etologo), il significato
            di questa trascendenza appare meno chiaro. 
Nella visione corrente, il diritto
            non scritto implica una coscienza del soggetto perché nella visione corrente il diritto
            non scritto è sempre attuato, e la consapevolezza o coscienza è un elemento normale
            dell’atto esterno che ottempera alla regola. 
Ma tutti i discorsi condotti fino a
            questo punto non provano che coscienza e/o volontà siano elementi costitutivi del
            diritto non scritto. 
La figura del diritto muto si
            estende ad aree di fondamentale importanza in cui la regola non è (ancora) attuata. E il
            diritto non attuato non è necessariamente un diritto noto, un diritto accompagnato da
            consapevolezza. 
Giunti a questo punto del discorso,
            è giusto che si formuli la conclusione nella sua forma più cristallina. Quando dico che
            in quella comunità il fatto A produce l’effetto giuridico B, io a)
            non dico che i consociati dicono la regola; b) non dico che i
            consociati formulano, mediante parole pensate; la regola; c) non
            dico che i consociati hanno l’immaginazione di comportamenti ottemperanti alla regola;
                d) dico semplicemente che i consociati, se avvenisse il fatto
            A, sentirebbero come dovuta la vicenda B. Il grado di consapevolezza di questo istinto è
            indifferente rispetto alla definizione del dato, che ho espresso sotto la lettera
                d). 

5. Saper
            fare non è sapere ciò che si fa 



Eccomi giunto alla sedes
                materiae in cui svolgere un dato, che è uno dei due fondamenti della
            presente opera. 
Fino al 2000, il giurista colto
            stentava ad accettare che si possa accedere ad un diritto e praticarlo, senza avere in
            mente, in qualche modo almeno embrionale, la descrizione della regola. 
Vediamo di chiarire mediante quale
            procedimento logico e psicologico l’operatore che pratica un diritto non verbalizzato
            accede alla regola. Per capirlo senza difficoltà, giova chiedere aiuto ad esperienze
            diverse da quella giuridica. Un’esperienza da evocare è l’esperienza linguistica.
            L’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 più
            semplici o più facili della morfologia, della fonetica e della sintassi del sanscrito o
            del nederlandese. Il parlante analfabeta dà puntuale e corretta applicazione alle regole
            linguistiche (della sua propria lingua, s’intende!), ma non saprebbe formularle né
            verbalizzarle; né potrebbe vederne mentalmente lo schema. Anche la prestazione
            linguistica ha bisogno di una convinzione, ha bisogno di «sapere» che il tale pensiero
            «si dice» così. 
Il soggetto, quando vuol parlare,
            non sente affatto il bisogno di formulare mentalmente la regola linguistica pertinente,
            sottoporre il caso concreto alla previsione della regola, e ricavarne così
            l’applicazione conveniente! Neanche la persona più colta e pedante procede nel modo
            «giudiziale» ora indicato. Per dire una frase di quattro parole, noi mettiamo in azione
            centinaia di regole e non abbiamo certo il tempo di evocare gli estremi di ognuna di
            esse. Di fatto, noi parliamo in un modo istintivo. 
La «vera» consuetudine giuridica
            veniva e viene applicata nel modo ora descritto da popolazioni non in grado né di
            ricostruire le regole (astratte), né di mettere la regola astratta al servizio del caso
            concreto. 
L’uomo si inizia alla regola in
            tanti modi. In Italia la mia generazione era bilingue, parlava lingue locali (chiamate
            dialetti) e scriveva in italiano. Imparava (in modo completo e senza errori!) il
            dialetto udendolo e parlandolo, per imparare l’italiano aveva a disposizione
            l’insegnamento scolastico, il vocabolario e (occorrendo) il libro di grammatica. 
L’operatore può imparare e
            conoscere il proprio diritto nel modo come si impara e conosce il proprio dialetto. 
L’evidenza della soluzione implica,
            in questo quadro, l’accesso diretto del membro della comunità alla norma. La regola si
            trasmette con la cultura: e ciò che si trasmette con la cultura non è la
                conoscenza della proposizione con cui si formula la regola, ma è la
            capacità di applicare correttamente la regola nel caso individuale che si presenta. 
Qui esiste almeno embrionalmente
                un’opinio relativa alla norma. Ma l’opinio
            riguarda il modo in cui si risolve il caso, non riguarda la regola astratta.
            
        
Nel quadro in esame, ben possono
            nascere problemi creati da casi nuovi, e qualche individuo potrà trovare soluzioni
            meglio aderenti al sistema, e con ciò suscitare anche un ammirato riconoscimento. Si può
            essere il più grande giurista della propria generazione senza che la mente conosca con
            chiarezza una sola categoria giuridica, e senza il possesso di un solo termine tecnico
            giuridico. Beninteso, noi non sapremo mai il nome di questi precursori di Salomone
            vissuti prima della scrittura, prima che l’uomo accedesse all’agricoltura, prima che
            l’uomo parlasse. 
Ritorniamo al diritto dei giorni
            nostri, al diritto dotto che rappresenta la pagina più recente della tradizione
            giuridica occidentale. 
Le conclusioni che io ora illustro
            sono acquisite al sapere dello studioso del III millennio. Lo storico e il teorico del
            diritto, il filosofo, l’antropologo della lingua, l’antropologo del diritto, il
            cognitivista – lo psicologo, il neuroscienziato, il filosofo dell’ontologia – hanno
            sponsorizzato il risultato, e l’hanno munito di tutte le garanzie che una scienza severa
            può pretendere. 
Lo storico attento, già dagli anni
            ’40 dell’altro secolo, sapeva che gli antichi romani si avvicinavano allo ius
                civile come a premesse e direttive logiche assiomaticamente necessarie,
            insite nella natura delle cose[17], senza troppo distinguere la fonte, il piano astratto e il piano concreto
            (così G. Grosso). E nell’ultimo decennio del secolo gli ha fatto eco il teorico generale
            del diritto (P. Haggenmacher)[18]. 
Dal 1949 un filosofo, G. Ryle, ha
            insegnato a distinguere fra un sapere che (knowing that) e un
            sapere come (knowing how)[19]. Con lui la via è stata aperta. 
Nel 1956 un linguista che è stato
            definito un «antropologo della lingua» (B.L. Whorf) ha dimostrato che chi parla applica
            regole linguistiche senza averne la percezione[20]. 
Dal 1960 un filosofo ha insegnato
            con piena consapevolezza e con formulazione appropriata che noi possiamo conoscere
            qualcosa senza per questo essere capaci di dire ciò che
            conosciamo (R.M. Hare)[21]; e ha indicato con chiarezza che imparare a formulare implica una scoperta
            ulteriore, successiva all’imparare a fare. E in quel torno di tempo M. Polanyi ha
            illustrato il ruolo che gli aspetti impliciti possono svolgere all’interno dei processi
            di ragionamento e nell’attività di produzione della conoscenza scientifica[22]. 
Quasi contemporaneamente,
            l’epistemologo ha preso ad insegnare che noi utilizziamo nella nostra attività
            meccanismi (linguistici, ecc.) che ci è impossibile definire esplicitamente; ha
            contrapposto il «venir governati da una regola» al «conoscere quella regola»; e ha messo
            in chiaro che noi percepiamo quelle regole, e possiamo trasmetterle, anche se non siamo
            in grado di specificarle (F.A. von Hayek)[23]. 
Poco dopo, il giurista comparatista
            constatava che nella realtà giuridica coesistono formanti dissociabili, alcuni dei quali
            sono, per loro natura, crittotipici[24]. Una teorizzazione perfetta del carattere implicito delle norme presenti in
            tanti ordinamenti è poi dovuta, nel 1986, a R. MacDonald[25]. 
Si noti che nell’area della
            linguistica N. Chomsky ha insegnato a tutti noi che il linguaggio visibile e
            superficiale è il risultato di trasformazioni di schemi linguistici latenti. 
Con il nuovo millennio, la regola
            muta, che talora l’uomo sa praticare e insegnare, senza saperla formulare, ha diritto di
            cittadinanza nell’area del sapere accettato e rispettato. E la riflessione su essa si
            intensifica, sviluppandosi in Italia. 
Presiede a questo approfondimento
            Raffaele Caterina. Il suo approccio al tema è «cognitivistico». All’analisi possono
            perciò partecipare, a fianco di chi si definisce un cognitivista, informatici,
            psicologi, giuristi, comparatisti, linguisti, filosofi del diritto e della lingua,
            economisti, sociologi, metascienziati. Egli ne riunisce un bel numero. Sebbene giovane
            si rivolge a chi è ancor più giovane. Nel 2008 fa uscire una collana di
            articoli, raccolti sotto un titolo che si rivolge ai fondamenti
            cognitivi del diritto[26], e l’anno stesso promuove un congresso sulla dimensione tacita del diritto,
            di cui nell’anno seguente pubblica gli atti[27]. Raccoglie così trenta autori (tutti italiani), che ci offrono ventinove
            trattazioni (cinque autori si sono messi al lavoro due volte, e reciprocamente sei
            lavori sono dovuti a più menti). Nel 2011 la SIRD, brillante associazione dei giuristi
            comparatisti italiani, dedica un congresso alle nuove frontiere della comparazione, e
            Caterina presenta in quella sede la sintesi e la formulazione definitiva (definitiva
            fino ad oggi, poi si vedrà) del pensiero suo, e di chi gli è più vicino, intitolata
            precisamente al crittotipo muto e inattuato[28]. Ivi mette in luce quel fenomeno per cui anche la norma ben esplicitata e
            formalizzata può però essere ignorata dall’operatore, il quale, comportandosi secondo
            istinto, applica un crittotipo alternativo e fungibile rispetto alla norma formale[29]. 
Quanto dico non deve stupire. Il
            biologo non è assente dal coro, e appone il sigillo del suo sapere alle speculazioni
            degli umanisti. 
Lo studioso del cervello ha
            familiarità con la differenza fra la memoria semantica o esplicita e la memoria
            procedurale o implicita. La prima appartiene a bambini già un po’ cresciuti o a
            mammiferi superiori. La seconda, non collegata con concetti, è quella che ci interessa
            in questa sede; essa opera in ambiti latissimi, perché compare presto nell’evoluzione,
            il feto umano ne è provvisto, ne sono provvisti organismi primitivi. Nel cervello umano,
            le due memorie hanno sedi distinte: la memoria esplicita è corticale, la memoria
            procedurale è sottocorticale (o cerebellare), sì che quest’ultima non è compromessa
            dall’asportazione dei lobi temporali[30]. 
Oggi noi disponiamo di una
            «vulgata» ben garantita dal sapere di tutti gli specialisti, bene accudita dagli
            italiani, e di essa ci possiamo fidare. Questa vulgata distingue il sapere e il saper
            fare (saper fare non significa formulare con il pensiero, significa esser capace di
            fare); cioè distingue il sapere che e il sapere come; distingue
            il saper dire e il sapere; distingue una memoria dichiarativa e una memoria procedurale[31]. 
Questa vulgata, passata al setaccio
            attraverso gli apporti culturali del mondo anglofono germanofono e francofono, e
            puntualizzata magistralmente in Italia, ha la necessità – e il diritto – di edificarsi
            un linguaggio, a cui io mi adeguo. Essa indica il saper fare con l’espressione
                conoscenza (tacita)[32]. L’analfabeta che parla quel povero dialetto bemba ha conoscenza
                tacita delle regole grammaticali. Lo scalatore quartogradista ha
            conoscenza tacita della quantità di forza con cui deve impegnare i muscoli del braccio
            quando fa leva sulle dita delle mani (alzate ben sopra il capo) per sollevarsi. 
Io parlerò dunque, seguendo il
            modello in questione, di conoscenza tacita, il che non impedisce di
            parlare di un modo inconsapevole di seguire i principii. 
La contrapposizione tra saper fare
            e sapere viene raccontata come la frontiera fra la «conoscenza» tacita e quella
            esplicita, non già come la demarcazione fra conoscenza e ignoranza. 
In questa lingua, il diritto muto è
            un diritto (tacitamente) conosciuto. 

6. Il modo
            del diritto muto: regole o principii? 



Il giurista si interessa alle
            regole, e si interessa ai principii. Possiamo domandarci se il diritto muto si articoli
            in regole, o in principii. Il giurista non definisce la regola, perché pensa che la
            nozione sia troppo pacifica e sicura per doversi sottoporre ad analisi. Il giurista,
            invece, coltiva il discorso che concerne i principii. 
In Italia, «Principi fondamentali»
            è la rubrica che precede i primi 12 articoli della Costituzione. Il nome indica lo
            speciale valore del dettato. Ad esempio, l’art. 12 scolpisce che le tre bande del
            tricolore hanno eguali dimensioni. 
        
Nel codice civile, i principii sono
            invece criteri di decisione non esplicitati in modo testuale. Ivi l’art. 12 delle
            preleggi prevede controversie che non possano essere decise con «una precisa
            disposizione», e nemmeno mediante il ricorso all’analogia, e dispone che all’ipotesi si
            applichino i «principi generali dell’ordinamento». 
Tradizionalmente, il legislatore
            non poteva occuparsi della formulazione dei singoli principii. Ove lo avesse fatto (come
            forse vollero, per un momento, nel 1940, le sfere politiche italiane), il principio, se
            adottato dal legislatore in proprio (diversamente, se incoraggiasse i dipartimenti
            giuridici delle università affinché provvedano in merito), diventerebbe una regola
            giuridica scritta, uguale per natura a quelle scritte nella Costituzione e nel codice.
            Ma ultimamente si nota un vivo interesse ai principii in chi vuol preparare o è
            incaricato di preparare, le leggi. Unidroit tesse un codice persuasivo, e lo definisce
            come una raccolta di «principii» (e qui il principio, che viene proposto e
            amichevolmente suggerito, viene implicitamente contrapposto alla legge, imposta).
            L’Europa, che teme di mancare al suo compito se non codifica, ma teme anche più di
            sbagliare strada se codifica, spinge al lavoro giuristi sapienti, ammirati dalla
            comunità scientifica, i quali dicono di cimentarsi con i principii. E l’osservatore
            vigile e preparato dedica la sua attenzione a «La dialettica di principi e regole nel
            diritto europeo dei contratti»[33]. In Francia, dove il potere incoraggia la redazione di progetti legislativi,
            il discorso del giurista mira ai principii. 
I principii brillano dove ci si
            misura con lo ius condendum. 
La scienza, ovviamente, fa la sua
            parte. Nel 1991 l’Accademia dei Lincei ha voluto un congresso significativo sul tema. In
            data più recente l’Association H. Capitant ha indetto giornate intitolate ai principii
            in materia di contratto. 
Uno studioso attento – Guido Alpa –
            si è posto all’opera per redigere la carta d’identità della figura, e ci offre – nelle
            multiple opere che ha dedicato al tema – una convincente rassegna[34]. 
        
Sotto il nome di principio si
            riducono fenomeni diversi. Noi troviamo G. Alpa innanzi tutto alle prese con la nozione
            di «principio» inteso come valore, come tale meno opzionale delle norme a portata
            contingente. E poi lo troviamo impegnato con quei principii che sono tali in quanto
            nozioni fondamentali nell’ordinamento; o in quanto caratteri essenziali di quel dato
            sistema; o perché esprimono lo spirito dell’ordinamento. E l’esame incontra poi quel
            principio, regola generale, che contiene in sé tante regole specifiche (tocca
            all’interprete il compito di ricavare la norma generale dalle disposizioni specifiche). 
Il teorico si domanderà se il
            principio possa enunciarsi anche senza una base nei testi. 
L’analisi delle elaborazioni
            correnti mostra che il principio è, in alcune visioni, un criterio in vigore
            indipendentemente da un riconoscimento del diritto positivo (è un «valore»), idoneo
            peraltro ad essere trasfuso nella norma positiva. Nel momento della sua formulazione si
            avrà più attenzione per l’eleganza della frase che per la sua precisione; si ricorrerà
            volentieri al latino («nemo potest contra factum proprium venire»; «nemo auditur
            turpitudinem suam allegans»; «in pari causa turpitudinis melior est condicio
            possidentis», ecc.). 
In altre visioni, il principio è
            l’illustrazione di basi («fondamenti»), caratteri, modelli ispiratori della norma: dati
            legati da una correlazione significativa con la norma, privi peraltro di una coincidenza
            puntuale con essa. 
In ulteriori visioni, il principio
            è una superregola positiva unica, che si presta ad esprimere da sola ciò che viene
            espresso in una moltitudine di testi relativi alle tante situazioni di fatto; o una
            superregola positiva che abbraccia ipotesi regolate puntualmente dai testi, più altre
            ipotesi taciute dai testi ma meritevoli di una norma parallela a quella espressa dai
            testi; o infine una superregola scoperta dall’interprete al di là dei testi, senza
            ricevere da questi ultimi un aiuto diretto e decisivo. 
Per stabilire il rapporto che
            esiste fra diritto muto e principio, bisognerà evocare qualche verità evidente. 
In primo luogo: il diritto espresso
            in un testo non è mai – per definizione – diritto muto. Il nostro problema riguarda
            dunque solo il diritto extratestuale. 
In secondo luogo: il diritto muto
            non è tale se non è vero e proprio diritto. Un fenomeno geneticamente, socialmente,
            culturalmente connesso con il diritto non è diritto muto se non
            è, prima di tutto, diritto. 
Se un principio inteso come valore
            fecondo si travasa in una norma, è diritto la norma, ma non il valore. 
Una «norma giuridica» qual è l’art.
            52 della Costituzione italiana del 1947 («La difesa della Patria è
                sacro dovere del cittadino») non potrebbe nascere in un
            ordinamento sotto forma di diritto muto. In una nazione novella, sorta per segregazione
            o per unificazione, o in una nazione rinnovellata (perché gruppi umani finora calpestati
            acquistano dignità politica e giuridica) può nascere un sentimento di amor di patria,
            che facilmente si sacralizza; ma si tratterebbe di un sentimento (muto o parlante), e
            non di una norma giuridica muta. La norma muta può obbligare alla prestazione militare,
            ma non può sacralizzare la prestazione. 
I principii intesi come fondamenti,
            caratteri, modelli ispiratori della norma non sono norme, non sono diritto. 
Non è diritto muto il principio
            inteso come superregola generale, contrapposta alle cento norme specifiche che la
            compongono, se le cento regole sono esplicite. Non può considerarsi muta una norma
            pensata per riformulare, compendiandole, le diverse regole specifiche in essa
            conglobate. Peraltro, se alcune delle norme specifiche non figurano nei testi di legge
            (e sempreché il principio non sia già verbalizzato), allora quelle singole norme non
            formalizzate saranno diritto muto – esse, ma non il principio nel suo insieme. 
Viceversa, se un principio che non
            è espresso è operante, e non sono espresse le regole nelle quali esso trova
            un’applicazione puntuale, allora non si può negare che sia muto il principio, e siano
            mute le singole regole. Ma sul piano logico il principio muto e le singole regole mute
            non sono realtà diverse. 
Se il principio fosse esplicito, e
            fossero esplicite le singole norme, noi avremmo una ridondanza: avremmo due formulazioni
            distinte – una sintetica, una analitica – di un’unica realtà. Ma esprimere un’unica
            realtà con queste due modalità distinte è possibile solo nell’area delle formulazioni
            discorsive. Nell’area delle realtà mute e inespresse le formulazioni plurime non hanno
            possibilità d’essere, e non mettono piede. 
Il diritto muto consta di norme.
            L’osservatore potrebbe voler battezzare principii le norme (mute) capaci di più ampie
            o di più importanti applicazioni. Se vuole, può farlo. Ma questi
            «principii» saranno regole come tutte le altre. Nell’area del muto, il diritto consta di
            regole, le regole esauriscono l’area del diritto. 
Elementi di fatto, idonei a
            promuovere norme giuridiche (ideologie, valori) possono essere all’opera per la
            creazione di un diritto muto. Ma avremo un reale giuridico solo quando il contenuto di
            questa creazione sia identificabile, e l’identificazione implica la definizione della
            regola. 
Finché la regola non è definita,
            ciò che esiste a monte è diritto qualora sia adottato da un’autorità come principio,
            come tale portatore di un programma (indefinito ma tuttavia) vincolante; nell’area del
            diritto spontaneo, la giuridicità (ossia il vincolo) appartiene solo alla norma.
            Naturalmente, ammetto che in qualche misura nell’ultima conclusione le parole hanno un
            significato (riconoscibile ma) stipulativo.
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Capitolo terzo 

Il tempo del diritto muto

Il capitolo pone l’accento su una riflessione antropologica sul diritto muto, a
            partire dai tempi umani prelinguistici, per arrivare poi al diritto parlato. L’uomo ha
            certamente creato la lingua gradatamente, giustapponendo linguaggi settoriali nuovi al
            nucleo linguistico originario. Vivono attualmente sulla terra comunità la cui lingua è
            assai più povera della nostra. In essa manca un linguaggio giuridico specialistico. Nato
            un vocabolario capace di indicare fenomeni giuridici, l’uomo poté utilizzarlo per
            regolare singoli rapporti giuridici, e poté utilizzarlo per incidere sul diritto
            oggettivo, cioè sulle norme. Una volta analizzato il passaggio dal diritto ‘muto’ a
            quello ‘parlato’ si espone qui la relazione tra pensiero e parola per arrivare infine
            alla scrittura.





1. Quali
            tempi per il diritto muto e per il diritto parlato? 



Regole di convivenza sono praticate
            dagli animali più simili all’uomo. Non c’è alcun motivo per supporre che i primi uomini
            non avessero – anch’essi – regole di convivenza. Per me, quelle regole sono diritto:
            diritto muto (pp. 55-60). 
Spetta a me spiegare perché chiamo
            diritto la regola del primo uomo, e nego questo nome alla regola sociale dei suoi
            genitori australopitechi. La scelta non è mia. Io chiamo diritto la regola degli umani.
            Non mi azzardo a dare un nome alla regola dell’australopiteco, perché penso che debbano
            pensarci gli etologi e gli zoologi. Se essi chiamassero diritto la regola sociale dello
            scimpanzé, io li imiterei senza discutere. Essi ci daranno questo esempio? Chi voglia
            sapere la risposta, potrebbe aiutarsi leggendo ciò che offre la letteratura etologica in
            merito alla giustizia e – più latamente – in merito alla cooperazione, all’empatia, al
            mutualismo, all’altruismo, alla moralità (nel senso di strategia adattativa per la vita
            sociale) degli animali[1]. 
Torniamo al genere
                homo (nelle sue varie specie). Di tanto in tanto, debbo
            formulare un truismo: finché l’uomo fu muto, il diritto fu muto. L’uomo muto ha
            preceduto l’uomo parlante. Dunque, senza dubbio, il diritto fu muto almeno fino al
            giorno in cui homo ha parlato. 
Per ora, non sappiamo quando un
            qualche homo abbia per primo rallegrato il pianeta con suoni
            forniti di un significato intelleggibile e in qualche modo concettualizzabile. Eminenti
            genetisti e cultori dell’antropologia fisica hanno rivolto la loro attenzione al
            problema; alcuni di essi ci propongono date. Ma propongono date
            disparate, e non tocca al giurista fare una scelta in merito. 
Il pensiero dello studioso si è
            misurato con un ulteriore problema, e ci offre risultati (certo ipotetici, non
            completamente verificabili) affascinanti. Linguisti, neuroscienziati, antropologi,
            etologi, psicologi, cultori della pedologia, attentissimi a ciò che fanno gli animali e
            versatissimi nella condotta dei bambini in età prelinguistica o linguistica hanno
            dedicato attenzione al problema delle cause, delle ragioni, dei motivi che hanno fatto
            desiderare agli umani la parola, e che hanno reso possibile la realizzazione del
            desiderio. 
L’opera recentissima di un insigne
            antropologo – Michael Tomasello, condirettore del Max Planck Institute per
            l’antropologia giuridica di Lipsia –, intitolata «Unicamente umano. Storia naturale del
            pensiero», dedicata al problema in esame e ad altri temi collegati, annovera, nei
            riferimenti bibliografici, ben duecentocinquantaquattro titoli[2]. 
Il risultato di tanto impegno è la
            conclusione che la cognizione umana è maturata in relazione alla – e in conseguenza
            della – speciale socialità delle ultime specie umane (incominciando da homo
                heidelbergensis, 400000 a.C., diretto antenato di homo
                sapiens e di homo neanderthalensis). 
Le grandi scimmie antropomorfe,
            assai simili all’uomo, praticano certo l’opera collettiva. In gruppo, si battono contro
            un nemico che non potrebbero affrontare individualmente. Ma l’atto di ognuna delle
            scimmie cacciatrici è ricollegato e motivato dal calcolo che il nemico, alle prese con
            molte scimmie, è vulnerabile. Non esiste una visione del «noi». 
L’uomo, da un certo momento, è
            capace di intenzionalità «congiunta». Vede l’azione del suo simile, vede la propria,
            considera l’azione come comune. I due operatori congiuntamente vedono l’azione come
            comune. Di qui, il bisogno di comunicare (per informare l’altro, e renderne l’opera più
            efficiente). 
Le prime comunicazioni possono
            essersi svolte per indicazioni, operate con gesti e simboli. Si sa che anche gli animali
            comunicano (e ciò rende più efficiente il gruppo), ma solo in
            senso direttivo. Il dominante ordina. 
L’agire congiunto pone all’uomo un
            problema. Il singolo soggetto sa che in futuro avrà bisogno di cacciare in gruppo, e
            desidera essere accettato, ricercato come partner nel gruppo. Nasce il bisogno di essere
            approvato, di essere in un buon rapporto con gli altri. 
A questo punto l’umano vede se
            stesso e i compagni come compartecipi di una attività operativa reiterabile (diciamo
            permanente) volta alla sopravvivenza e alla prosperità del gruppo. E questa attività si
            svolge insieme con soggetti noti, cioè con i membri del gruppo. Nasce la sensazione
            dell’identità di questo gruppo. L’intenzionalità d’ora in poi sarà «collettiva». 
Tutto ciò produce istituzioni e
            norme. 
Il modo di pensare si trasforma.
            Nata la comunità, la comunicazione vi avrà un posto centrale. 
L’uomo utilizzerà il mezzo di
            comunicazione di cui dispone. 
Da un certo momento (da un milione
            di anni? Da centomila anni?) l’uomo pratica il linguaggio articolato. Ciò non significa
            affatto che da quel momento egli abbia utilizzato la lingua per i bisogni del diritto. 
Chiarisco. L’uomo ha certamente
            creato la lingua gradatamente, giustapponendo linguaggi settoriali nuovi al nucleo
            linguistico originario. Vivono attualmente sulla terra comunità la cui lingua è assai
            più povera della nostra. In essa manca un linguaggio giuridico specialistico. Esiste
            peraltro un nucleo di termini multivalenti, che esprimono concetti che servono per
            indicare categorie, comportamenti, soggetti che ricorrono nel discorso giuridico e in
            quello extragiuridico: maschio, femmina, bambino, padre, figlio, capanna, prendere,
            portare via, consegnare, uccidere, raccogliere. Questi termini non specialistici possono
            esprimere nozioni giuridiche. Chi nel tempo pronunciava queste espressioni poteva
            riferirsi a un dato giuridico («egli ha portato via la capra che io avevo ucciso» può
            essere un discorso giuridico) o ad un evento che non intende toccare il diritto («mia
            moglie ha raccolto una mela e l’ha data a nostro figlio»). 
Nato un vocabolario capace di
            indicare fenomeni giuridici, l’uomo poté utilizzarlo per regolare singoli rapporti
            giuridici, e poté utilizzarlo per incidere sul diritto oggettivo, cioè sulle norme.
            
        
L’uomo prese ad adoperare la lingua
            per conformare rapporti giuridici ben prima del momento in cui costruì, mediante la
            lingua, norme giuridiche. La preistoria, la storia, l’osservazione di comunità
            attualmente presenti ci garantiscono questa verità. Comunità tradizionali praticano un
            diritto (oggettivo) consuetudinario, peraltro si aiutano con la parola per operare
            scambi o altri atti di disposizione. 
A questo punto del discorso
            abbandono il discorso sull’atto individuale (lo riprenderò a p. 89), perché devo
            restringere la trattazione al rapporto tra norma e diritto. 
Fatta questa introduzione, torniamo
            al primo uomo; di lui ben sappiamo che è da escludere che, compiendo operazioni
            giuridiche, ne avesse una visione distaccata e astratta, e intravvedesse una regola che
            le concerneva. 
La capacità di incuneare
            l’operazione in una regola può essere venuta solo molto più tardi. All’inizio operò una
            capacità di riconoscere un modello, capacità comune all’animale e all’uomo. 
Tale umano ha marcato un territorio
            e ora, poiché un conspecifico ha invaso l’area, impugna la clava e aggredisce il
            malfattore. L’atto, il suo movente e il fine, nonché il movimento compiuto, sono
            coscienti. Ma quell’umano si rappresenta anche che in futuro aggredirà ogni conspecifico
            che invada l’area? Si rappresenta che ogni umano che abbia marcato un territorio,
            qualora un usurpatore invada l’area, aggredirà l’agente? Si rappresenta che le
            usurpazioni di aree marcate meritano – tutte – una repressione? 
Impugnare la clava non implica
            necessariamente a monte un’opera di astrazione concettuale. L’animale difende il
            territorio marcato come lo difende l’uomo. 
Soffermiamoci sull’astrazione. Il
            numero è un’astrazione. Il ricorso al numero astratto non è sempre richiesto quando sia
            necessario tener conto del numero degli oggetti. Da tempo viene segnalato che animali
            reagiscono in modo inequivocabile alla sottrazione di uno dei loro tanti figli[3]. 
        
Umani che non sanno dare nomi ai
            numeri reagiscono se manca uno degli animali su cui facevano affidamento[4]. L’antropologo culturale distingue il numerare e il contare[5]. 
Il discorso sul diritto non
            verbalizzato e non pensato si annuncia dunque capace di molti sviluppi. 
Fin dall’inizio, l’umano – al pari
            degli animali – era in grado di ridurre una pluralità di esperienze in un contenitore
            ideale unificato. 
Anche la capacità di riconoscere una
            persona o cosa implica una qualche capacità di astrarre l’identità della persona o cosa
            rispetto alle variabili (di tempo e luogo) in cui il soggetto la vede o percepisce. 
La capacità di osservare che
            quell’animale assomiglia a quell’altro che si dimostrò aggressivo implica una capacità
            di valutare per analogia, e il ricorso all’analogia sarà un primo passo verso
            l’astrazione concettuale. L’imitazione, la ripetizione, modi embrionali e indiretti di
            comunicare, implicano un meccanismo di analogia. 
La visione astratta e normativa non
            poté non basarsi sulla capacità di riconoscere un modello, di ricorrere all’analogia. Il
            deviante ha tirato un sasso sul fondo che quel cacciatore ha marcato, e il cacciatore si
            è avventato sul deviante mettendolo in fuga. Il terzo osserva;
            e, allorché il deviante scaglierà un sasso sul fondo marcato da quell’osservatore,
            quest’ultimo si avventerà sul deviante. 
Ma il giurista non sa (non spetta a
            lui scoprirlo) quando la percezione di analogia si è sviluppata nella costruzione di
            un’astrazione, quando l’edificazione di una categoria astratta è confluita nella visione
            di una regola, in cui si coordinano due distinte condotte: «taluno vuol sottrarre la
            preda al cacciatore», «il cacciatore impedisce la sottrazione». 
Il sapere che «il dominio su quel
            bene mobile passa da Caio a me» ha potuto operare (e quindi esistere) quando le nozioni
            proprietà, bene, mobile, trasferimento, erano ancora destinate ad una latenza capace di
            protrarsi per centinaia di migliaia (o un paio di milioni) di anni. 
La capacità di compiere talune
            astrazioni non significa la capacità di compiere qualsiasi astrazione e qualsiasi
            concettualizzazione. 
Anche l’uomo evoluto che parla e
            scrive non è necessariamente un soggetto capace di ogni e qualsiasi astrazione. Anche
            oggi – e ancor più ieri! – taluni uomini parlano, ma non sanno astrarre le regole della
            lingua, contano, ma non astraggono i numeri, cantano, ma ignorano il numero di
            vibrazioni che debbono imprimere agli organi vocali per produrre quella nota. 
La capacità di astrazione in origine
            dovette essere modesta. Essa poté non distruggere l’immediatezza della percezione della
            verità giuridica, finché il diritto spontaneo ha conservato il suo carattere originario.
            Il clima di cui parlo è incompatibile con la presenza di un consapevole discorso sulle
            fonti. In parte, la scorciatoia del ragionamento che procede partendo dall’«evidenza» di
            un dato è sopravvissuta fino ad oggi. 
La nascita della lingua non fu un
            fatto istantaneo. La parola non è l’unico strumento fonetico. Si possono immaginare
            rantoli, battiti di mani o denti, urla prodotte dall’uomo in stato di stress in virtù
            del sistema limbico. Questi suoni non sono duttili, non possono esprimere un numero
            elevatissimo di stati d’animo, ma potrebbero pur sempre dar luogo ad una lingua
            (poverissima, in confronto alla nostra). L’uomo eccitato lancia interiezioni – basta!
            ahi! uffa! salve! piove! – che non postulano, a monte, raffinate concettualizzazioni.
            
        
Il linguaggio articolato, come lo
            conosciamo noi, presuppone un dato sviluppo dei centri di Broca e di Wernicke e un dato
            sviluppo della laringe e della faringe. 
La grande varietà dei suoni che noi
            possiamo emettere non è necessaria al nascere di una lingua. Del resto, il suono non è
            l’unico strumento linguistico pensabile. In una storia di fantascienza, potremmo
            immaginare esseri pensanti che non parlano ma comunicano scrivendo. 
La lingua non ha una vera data di
            nascita. Molti animali lanciano suoni per esprimere stati nervosi (allarme, paura,
            gioia, disappunto, simpatia, ostilità). Non tutti «vogliono» comunicare. Ma comunicano,
            perché i conspecifici risalgono dal suono al fatto che ha scatenato lo stato nervoso.
            Embrionalmente, questi suoni hanno già la funzione – e il meccanismo – di una lingua.
            L’animale lancia un grido quando vede il predatore, e i suoi conspecifici sono
            avvertiti. Il grido non rappresenta il predatore, rappresenta lo stato di paura del
            soggetto che grida. Se più predatori, l’uno dopo l’altro, minacciano la vittima, questa
            grida ogni volta, perché ogni volta si rinnova quella paura. Possiamo stabilire un
            taglio netto fra il grido che rappresenta, ogni volta, la paura (suscitata dal
            predatore), e il grido che narra della presenza minacciosa del predatore? 
Oggi sappiamo che animali simili a
            noi comprendono e utilizzano simboli, e in qualche modo comprendono gli stati mentali altrui[6]. La qualità della comunicazione diventa un’altra, ovviamente, quando il
            suono sia emesso prefigurandosi la conoscenza di esso da parte del destinatario, e
            proponendosi lo specifico scopo di rendere noto un dato ad altri. Ma oggi lo studioso
            dell’evoluzione linguistica approfondisce l’analisi delle due distinte funzioni della
            lingua (la rappresentazione del pensiero e la comunicazione), la prima delle quali
            precedette, nel tempo, la seconda[7]. I passaggi cui si allude furono lentissimi e graduali. 
I progressi della capacità di
            astrarre mediante il pensiero vanno di pari passo con i progressi della capacità di
            comunicare. 
        

2. Pensiero,
            parola, scrittura 



Sarebbe comodo, perché non faticoso,
            pensare che l’espressione linguistica nasca nel momento in cui l’uomo crea il concetto
            corrispondente. L’uomo crea il concetto del cavallo, e inventa la parola
                cavallo, e così via. 
Ma bisogna pensare ad altre
            possibilità. Questa e quella astrazione possono essere presenti nella mente, prima di
            esprimersi nella lingua. 
Reciprocamente, la lingua può
            operare anche in assenza di perfette astrazioni e una data catena di suoni, legata a
            quella immagine, può calamitare le immagini dotate di analogia con la prima. Chiamo
            elefante quel primo elefante, in seguito il nome si estende agli animali analoghi, cioè
            agli altri elefanti. 
In questa sede, il compito è quello
            di collocare le varie fasi che si sono alternate fra il puro saper fare, non capace di
            una visione distaccata, e la pratica illuminata dalla regola generale, astratta e
            verbalizzata. 
Vediamo quali punti siamo capaci di
            fissare. L’uomo dapprima ha saputo compiere operazioni giuridiche (oggettivamente
            coerenti a regole operanti ma non pensate). 
Poi ha preso consapevolezza di ciò
            che faceva, e ha via via percepito la ripetitività dei suoi modi di procedere. Così ha
            colto il carattere generale e astratto delle idee in cui il suo pensiero collocava i
            suoi atti. Nel contempo, o prima, o dopo, ha dato nomi alle sue operazioni. E prima, o
            dopo, ha composto in regole le sue operazioni! 
L’uomo che parla ha e acquista
            capacità cognitive eccezionali. Domina il fuoco, si misura con il soprannaturale,
            ricorre alle arti belle, rimpiazza la raccolta con l’agricoltura e la caccia con la
            pastorizia, inventa strumenti, lavora i metalli, organizza imperi – e il potere detterà
            norme –. 
La creazione artificiale di norme
            giuridiche ad opera del potere incomincia allorché l’uomo incomincia a scrivere. Questa
            doppia rivoluzione è avvenuta più volte, in più continenti. 
Il diritto (oggettivo) creato
            mediante la lingua è sempre scritto. Ciò non stupisce. Il diritto oggettivo esiste in
            modo continuato e duraturo, e ha vocazione per operare su grandi spazi nei confronti di
            molti umani. Gli giova, dunque, essere memorizzabile mediante testi riproducibili.
            
        
Si aggiunge che la struttura della
            lingua parlata rende quest’ultima meno idonea alla normazione. L’espressione orale si
            giova di contesti quali il luogo, le cose visibili tutto intorno, gli avvenimenti
            recenti capaci di fare impressione. Essa tende a comporsi di epiteti, ricorre ad enfasi
            destinate a veicolare partecipazione, ricerca piuttosto il situazionale che l’astratto.
            Le esigenze mnemoniche e il bisogno della trasmissione orale incoraggiano il ricorso
            alle formule e ai proverbi. Esiste, in merito, una ricerca impegnata, attestata da una
            vigorosa bibliografia[8]. 
La scrittura ristruttura il
            pensiero. Naturalmente, ciò che dico non implica che prima della scrittura il diritto
            fosse necessariamente e totalmente muto. Avrebbe potuto darsi,
            infatti, che esso venisse verbalizzato. Quel parlante ha descritto la regola ad un
            estraneo, per informarlo. O l’ha descritta a un contribale, perché ha operato una
            sintesi feconda e ha trovato nel povero lessico di cui dispone il necessario per
            strutturare una felice comunicazione. 
Di fatto, però, nelle società senza
            scrittura a noi note la verbalizzazione del diritto muto non ha una portata
            significativa. 
Torniamo al diritto scritto. Dopo
            che esso si è insediato, che fine ha fatto il diritto muto? 
Abbiamo già visto, lungo tutto il
            secondo capitolo, che il diritto muto è sopravvissuto a tutte le avventure. 
L’imperatore bizantino può aver
            tentato di aggiogare alla parola tutto il diritto romano. Il diritto non scritto ha
            resistito. 
Il legislatore giacobino può aver
            tentato di ingabbiare nella parola tutto il diritto rinnovato alla luce della ragione.
            Il diritto muto ha resistito. 
Il sapiente del medio evo, il
            sapiente della dottissima Germania dell’800 hanno creduto di poter verbalizzare tutto il
            diritto. Ma ogni nuova interpretazione metteva in gioco una regola che fino a quel
            momento era rimasta inespressa. 
Il diritto muto non è stato
            soppresso. È lecito ritenere che il diritto muto non possa essere cancellato. Può essere
            negato, sì. Può essere chiamato con nomi nuovi: mezzo ermeneutico; precomprensione;
            crittotipo; diritto vivente; natura delle cose; law in action;
            visione realistica del diritto; effettività. Mutar nome non significa non esserci
            più.
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                    il primitivo saprebbe subito se è al completo oppure se è meno o più numeroso di
                    quando lo aveva visto». 

[6]  Per una sintesi Aitchison [2004, 227].
                

[7]  Si veda una sintesi dei risultati in Newmeyer
                    [2004, 245]. Nella bibliografia, fa spicco Greenberg [1963]. 

[8]  Ong [1982]; Goody [1977]; Focey [1980].
                





Capitolo quarto 

Il negozio (parlato) e l’atto (muto)

Il capitolo si occupa della relazione tra il negozio parlato e l’atto muto, a
            partire da alcuni articoli del codice civile italiano. E se il codice dimostra di
            saperla lunga in fatto di accettazioni e convalide “tacite”, ciò ha potuto avvenire
            perché nella prima metà del secolo scorso la dottrina possedeva pienamente quei concetti
            e li inquadrava nel sistema. Come li possedeva allora, li possiede oggi. La dottrina
            conosce la dichiarazione, la dottrina conosce atti taciti: conosce dunque la dicotomia
            atto parlato vs atto muto? La dottrina del giurista non mette al centro della scena una
            dicotomia, che contrapponga l’atto parlante (cioè la dichiarazione) e l’atto muto. La
            dottrina del giurista esalta il negozio, che concettualmente identifica con la
            dichiarazione, e poi cerca le risorse logico-argomentative per ridurre le operazioni
            giuridiche tacite al negozio. Come esempio per tale discorso teorico, viene usata
            l’occupazione: per la dottrina italiana l’occupazione di cosa appartenente ad alcuno è
            atto non negoziale, mero fatto. In questo esempio, analizzandone tutte le conseguenze,
            il capitolo giunge a una riflessione sull’atto autonomo muto in genere.





1. Il muto e
            il parlato nella dottrina sugli atti di autonomia 



Nella lunga trattazione che precede,
            avevamo sotto gli occhi anzitutto la contrapposizione fra una norma giuridica parlata e
            una norma giuridica muta. Ebbene, nell’area del diritto, la contrapposizione fra il
            parlato e il muto è anche più visibile, anche più facile da constatare e da illustrare,
            nel settore degli strumenti dell’autonomia privata. Il discorso del giurista padroneggia
            bene il lessico necessario. Gli aggettivi «espresso» e «tacito» servono allo scopo. Ecco
            gli artt. 474, 475 e 476 del c.c. it., che distinguono l’accettazione espressa di
            eredità e l’accettazione tacita. Ecco l’art. 1444 dello stesso codice, che tratta della
            convalida espressa e della convalida tacita, che valgono a sanare i vizi del contratto
            annullabile. 
Il manuale di istituzioni illustra la
            distinzione, che non dà luogo a problemi concettuali difficili. E noi ci aspetteremmo
            che i manuali di istituzioni, trattando dell’autonomia, premettessero una parte
            generale, e poi dedicassero un bel capitolo all’atto «tacito» (= muto) e un altro bel
            capitolo alla dichiarazione. 
Non è così. Il manuale intitola la
            trattazione all’autonomia; e – in Germania, in Russia, in Italia, nei paesi di lingua
            iberica, dovunque sia giunto il modello pandettistico tedesco – sviluppa ordinatamente
            il discorso dicendo che lo strumento (al singolare) per operare
            l’autonomia è il negozio giuridico, ossia la dichiarazione di volontà[1]. 
        
Or ora ho menzionato gli artt. 474 e
            1444 del c.c. italiano. Ovviamente, se il codice dimostra di saperla lunga in fatto di
            accettazioni e convalide «tacite» (contrapposte ad «espresse»), ciò ha potuto avvenire
            perché nella prima metà del secolo scorso la dottrina possedeva pienamente quei concetti
            e li inquadrava nel sistema. E, come li possedeva allora, li possiede oggi. La dottrina
            conosce la dichiarazione, la dottrina conosce atti taciti: conosce dunque la dicotomia
            atto parlato vs atto muto? 
La dottrina del giurista non mette al
            centro della scena una dicotomia, che contrapponga l’atto parlante (cioè la
            dichiarazione) e l’atto muto. 
La dottrina del giurista esalta il
            negozio, che concettualmente identifica con la dichiarazione, e poi cerca (e crede di
            trovare) le risorse logico-argomentative per ridurre le operazioni giuridiche tacite al
            negozio. 
A questo fine gli studiosi hanno
            utilizzato due percorsi assai diversi. 
Menzionerò per prima una costruzione
            proposta solo di recente (seconda metà del XX secolo), e servita – in Italia – proprio
            per rispondere all’ipotesi di un «diritto muto»[2]. La sua strategia è semplice e diretta. Essa procede allargando l’idea di
            «lingua». Il diritto sarebbe parola. Di fronte ad ogni scienza rivolta alle relazioni
            tra uomini l’intersoggettività si presenterebbe come linguisticamente connotata. Dove si
            rileva la presenza di un pensiero può penetrare l’ermeneutica, e ciò prova che è
            all’opera una lingua. 
Nella prima parte della presente
            opera ho già messo in chiaro perché non si può chiamare lingua ogni e qualsiasi fatto
            esterno da cui si inferisca un pensiero una volontà o una emozione. Non mi ripeterò. 
Con una diversa costruzione, si
            spiega l’atto «tacito» ricorrendo al medio logico della volontà, fulcro del negozio
            giuridico: quando il soggetto, a ciò legittimato, dichiara la propria volontà
                rivolta alla produzione di un effetto giuridico, cioè di una
                vicenda di rapporto giuridico (costituzione di un’obbligazione,
            trasferimento di una proprietà, estinzione di un credito)[3], l’ordinamento giuridico dispone che quella vicenda venga in essere. Ciò
            premesso, l’esperienza insegna che, per rendere operante quella volontà, possono essere
            sufficienti procedimenti diversi dalla parola. Ad esempio: il soggetto che mette un
            mezzo di trasporto a servizio del pubblico manifesta la volontà di proporre e concludere
            contratti di trasporto, e, in specie, di creare – a proprio carico – l’obbligazione di
            eseguire il trasporto. 
Una serie di dottrine (comparabili
            l’una con l’altra) sono state elaborate con cura, con pazienza, con alto sapere, per
            costruire fattispecie in cui la volontà è centrale, e che perciò si chiama negozio, o
            che, per lo meno, ha la struttura del negozio. 
La prima di queste dottrine – dotata
            di una nobile ascendenza, forte di una tradizione più che bisecolare – si intitola al
            fatto concludente. Il libraio ha ricevuto il messaggio contenente l’ordinazione di
            quell’opera. La spedisce al cliente. Il fatto (materiale) della spedizione ci fa
            inferire che il libraio ha la volontà di accettare la proposta contrattuale del cliente,
            e pertanto l’accordo scatena gli effetti propri di qualsiasi negozio: il trasferimento
            della proprietà del libro, la costituzione dell’obbligazione di pagare il prezzo. 
La dottrina in esame non diffonde
            intorno a sé errori micidiali né insensatezze. Ma non supera la prova dal punto di vista
            della correttezza semantica. Dal fatto concludente possiamo inferire una volontà, ma non
            è vero che il fatto concludente dichiara, esprime la volontà negoziale. 
Alla dottrina del fatto concludente
            si affianca la dottrina del negozio di volontà, o di attuazione. 
Agli studiosi non è sfuggito che
            comportamenti materiali, esecutivi (l’occupazione, la derelizione, l’esecuzione del
            negozio annullabile, l’accettazione tacita dell’eredità), fonti di vicende di rapporti
            giuridici, sono fattispecie troppo ben definite per poter essere gabellate come
            sottotipi di dichiarazioni. 
A suo tempo (prima metà del XX
            secolo) una dottrina tedesca ha preparato, per queste figure, una casella: il
                Willensgeschäft, «negozio di volontà». Questi atti non sono
            dichiarazioni: ma sarebbero pur sempre negozi, perché
            nell’attuazione sarebbe insita una volontà, e l’ordinamento riconnetterebbe a questa
            volontà un effetto ad essa simmetrico. La dichiarazione e l’attuazione meriterebbero di
            rientrare entrambe in una più generale figura di negozio, strumento di autonomia.
            L’insegnamento doveva diffondersi dalla Germania in Italia, dove il
                Willensgeschäft prende il nome di negozio di attuazione[4]. 
La teoria del negozio di attuazione
            va incontro alle medesime obiezioni che è giusto elevare nei confronti della dottrina
            del fatto concludente. 
Un giurista tedesco prestigioso,
            affidabile e attento ha tentato di sganciare l’autonomia dalla dichiarazione di volontà
            ricorrendo all’idea del sozialtypisches Verhalten, ossia del
            comportamento socialmente tipico[5]. Con il comportamento socialmente tipico (introduzione del denaro nella
            fessura predisposta, ingresso nel mezzo di trasporto, ecc.) l’operatore realizza in modo
            diretto il rapporto giuridico cui è rivolta la sua volontà (paga il prezzo, si fa
            trasportare). Quella parola sociale ci ricorda un dato: nei
            riguardi di queste fattispecie, le leggi non regolano se non l’accettazione (§ 151 BGB,
            art. 1327 c.c. it.); la conclusione del contratto è retta da una fonte extralegale. La
            parola tipico dice poco, perché tutte le fattispecie giuridiche
            sono tipiche. 
La dottrina del comportamento
            socialtipico ci dice che questo comportamento è tipizzato, ossia definito, per via
            extralegale, ma non ci dice cosa esso sia. 
Tutte le dottrine con cui ci
            misuriamo hanno un dato comune: a loro dire, il comportamento dell’operatore implica una
            volontà: la volontà, cioè, di produrre vicende di rapporti giuridici. Ebbene: questo
            dato non è valido. È falso nei fatti. È sviante nel percorso scientifico. 
Bisogna evocare alcuni dati
            astratti. I rapporti giuridici esistono solo nella mente umana. Nel reale fisico
            troviamo invece quei comportamenti umani che poi il giurista
            qualifica come atti di esercizio del diritto, o prestazioni compiute in adempimento di
            un dovere. 
Il reale storico è l’esercizio del
            diritto, il diritto è una qualificazione concettuale fabbricata dal pensiero. 
Prima esistette l’atto che noi
            facciamo corrispondere all’esercizio del diritto, poi il pensiero configurò il diritto.
            Pensato il diritto, venne la riflessione sull’esercizio. L’esercizio fu pensato solo
            quando già si pensava al diritto; e perciò, per dargli un nome, si è creata
            un’espressione complessa, comprensiva del termine «diritto», preceduto dalla parola
            qualificativa «esercizio di». 
Nella progressione concettuale,
            dunque, diritto precede ed esercizio segue. Ma nella progressione teleologica,
            finalistica, il posto d’onore compete all’esercizio. 
Il diritto è uno strumento, la
            finalità è l’esercizio. La proprietà è lo strumento, il godimento della cosa è il fine. 
L’atto d’esercizio (ad es.: abitare
            la casa) è il prius logico. Se questo esercizio fosse di per sé
            invulnerabile, esso sarebbe anche autosufficiente. Ma di fatto il soggetto di
            quell’esercizio ha bisogno di una protezione, che il pensiero raffigura come un dovere
            (imposto ai terzi) di non espellerlo e non turbarlo, e come un diritto (a lui
            attribuito) di non essere espulso né turbato. 
L’atto di esercizio è il punto di
            partenza dell’elaborazione, perché il diritto mira a soddisfare un bisogno dell’uomo, e
            ciò che soddisfa quel bisogno è l’atto di esercizio. 
Il giurista non ha mai affermato
            l’opposto. Però egli studia, capisce e conosce il diritto; teme di sminuirlo se lo
            presenta come un’entità ancillare. Il linguaggio del giurista ostenta questi sottintesi
            del suo pensiero. La servitù di passaggio ha come scopo il passaggio. Il passaggio è il
            fine, il diritto di passare ha una posizione ancillare. Ma il giurista parla di un
            «esercizio della servitù di passaggio». Il diritto prende il nome dal passaggio, ma il
            passaggio prende poi il nome dal diritto, a costo di coniare un’espressione lunga ed
            antieconomica («esercizio della servitù/di passaggio», anziché «passaggio»). 
L’idea del diritto, l’idea del
            rapporto giuridico, l’idea delle «vicende del rapporto» vengono trattate dal giurista
            con ogni riguardo. L’alta dogmatica è al servizio del Diritto, creato dal
            Pensiero. Nulla di simile avviene con l’atto in cui si concreta
            l’esercizio del diritto o l’adempimento del dovere. 
E ciò avviene mentre tutte le
            metodologie giuridiche militanti – giurisprudenza degli interessi, scuole sociologiche,
            realismo, marxismo, analisi economica – professano un insofferente antiformalismo e
            giurano di voler vedere il diritto attraverso le sue finalità e gli interessi
            sottostanti. 
La dichiarazione programma a
            meraviglia le vicende di diritti o di altre situazioni giuridiche. I diritti sono idee,
            le vicende dei diritti sono creazioni del pensiero umano. Dove c’è l’idea cosciente e la
            capacità di esprimere con parole le astrazioni, le vicende hanno un nome. 
Quello strumento chiamato negozio
            implica una dichiarazione che oggettivamente suoni come intento che si abbia una data
            vicenda di rapporto giuridico. 
Il soggetto ha l’intento che avvenga
            una vicenda di un rapporto giuridico. Il soggetto dichiara l’intento. La vicenda
            avviene. 
E cosa avverrebbe se il soggetto
            rivolgesse la sua volontà, anziché alla vicenda del diritto, all’atto corrispondente
            all’esercizio del diritto? Se agisse esercitando quel diritto? Se agisse compiendo
            quella prestazione? Se, interagendo con Caio, operasse una prestazione a vantaggio di
            Caio, e questi operasse una controprestazione a vantaggio del primo soggetto? 
L’ipotesi ora formulata non è
            prevista dalla legge. La legge – opera dotta, opera dei giuristi di stato, ben rifinita
            dal pensiero razionalista e dalla meditazione idealista – si occupa dell’ipotesi
            ieratica, cioè del negozio rivolto alla vicenda. 
Ma una realtà, più potente di ogni
            silenzio dei dotti e dei codici, tiene vivissime attraverso i milioni di anni figure
            cruciali di esercizio dei poteri e di esecuzioni di prestazioni effettuate come si
            adempie un dovere. 
L’atto (continuato) che corrisponde
            all’esercizio della proprietà è e si chiama possesso. Il suo primo momento si chiama
            occupazione, l’ultimo si chiama abbandono. Occupo la cosa, possiedo, ed è costituita la
            proprietà. Abbandono la cosa, e la proprietà è estinta. 
Ricevuta un’ordinazione, il
            commerciante esegue la prestazione del venditore, cioè invia la merce, e, senza
            intervento di altri requisiti, si hanno gli effetti della
            vendita (art. 1327 c.c. it.). 
L’esecuzione non programmata rifugge
            dalla mediazione linguistica. La mediazione linguistica non padroneggia un effetto
            giuridico se non inserendolo in un discorso, costruito in modo grammaticale e
            scientifico, o in modo colloquiale. 
La volontà negoziale si definisce
            con riferimento a una realtà identificata e costruita giuridicamente o empiricamente, ma
            quella realtà è in ogni caso un programma. 
La volontà di chi pone in essere un
            atto d’esercizio non è la volontà di un programma giudirico. Il soggetto agente modifica
            attualmente il mondo intorno a sé. L’effetto giuridico segue. Ma non è stato preceduto
            da un programma giuridico. 
Possiamo concludere con una sintesi.
            Da sempre, l’uomo, esercitando per volontà propria un potere o eseguendo per volontà
            propria una prestazione, scatena effetti giuridici. Il suo comportamento, muto, si
            riveste di effetti giuridici omogenei rispetto alla situazione di fatto creata. Questo è
            l’atto di autonomia muto; il suo fulcro è la volontà di un fatto. 
Da una data che non conosciamo,
            l’uomo, parlando, dichiara la propria volontà di porre in essere una vicenda di rapporto
            giuridico; e ciò è sufficiente perché la vicenda venga prodotta. Questo è l’atto
            parlato, la dichiarazione di volontà, il negozio; il suo fulcro è la volontà
                di una vicenda giuridica. 

2.
            Dall’occupazione all’atto autonomo muto in genere 



Il discorso astratto e intricato fin
            qui condotto dovrebbe, si spera, diventare semplice (e perfino limpido) con un esempio. 
Valga, come esempio, l’occupazione.
            L’agente assume il controllo fisico della cosa, finora non appartenente ad alcuno, e ne
            diventa proprietario. Per la dottrina italiana, a seconda delle opinioni, l’occupazione
            di cosa nullius, modo di acquisto della proprietà, è negozio, o è
            atto non negoziale, o mero fatto[6]. Si può considerare come pacifico o almeno come evidente
            che l’occupazione non implica
                necessariamente una volontà di acquistare un diritto. Dal
            comportamento si inferisce con certezza una volontà, e cioè la volontà di svolgere
            quell’attività di fatto. Una volontà di acquistare il diritto potrà esserci, ma non è
            direttamente rivelata dall’occupazione. Invero ciò che è mero fatto ci consente solo di
            inferire che l’agente vuole porre in essere quel fatto, e quegli eventi che siano
            conseguenze inevitabili o almeno normali di quel determinato fatto; e questi eventi
            comporranno – anch’essi – tante catene di fatti. Il rapporto giuridico, la vicenda
            acquisitiva della proprietà, non appartengono al mondo del fatto o dell’evento;
            appartengono al mondo – spirituale e programmato – del diritto. Volere un diritto vuol
            dire volere una regola che programma un futuro, e nessuna attuazione ha il valore
            semantico occorrente per implicare un programma vincolante rivolto al futuro. Il
            programma astratto e futuro può essere rivelato e menzionato solo mediante un
            linguaggio, un discorso, un simbolo. Ma il fatto materiale è muto. 
Se le premesse sono queste, quali
            conseguenze logiche ne trae l’insegnamento corrente? Poiché la volontà del soggetto non
            è necessariamente rivolta all’acquisto del diritto, si dirà che l’acquisto del diritto
            avviene in ragione di una norma eteronoma. Rifiutata l’idea del negozio, l’effetto
            dell’atto sarà prefissato dalla norma. La dottrina lo ripete con compiacimento. Ne fa
            una ovvietà. Anzi, nel suo positivismo spicciolo, dirà che è prefissato «dalla legge». 
Quale credito fare alle
            considerazioni qui riportate? Domandiamoci anzitutto: quale sarebbe la
                legge che regola l’effetto dell’occupazione? Nulla si trova, in merito,
            nel codice italiano, né nel Code Napoléon, né nel BGB, né nella casistica inglese o
            nella letteratura dotta rivolta al common law o alla
                jurisprudence. Eppure si tratta di una regola di cui mai
            nessuno ha dubitato. Dunque a giudizio di tutti non vi è necessità di una legge perché
            la regola sia valida. E questa regola non legale, intuitiva,
                spontanea è tutt’uno con una «natura delle cose», cui
            difficilmente il legislatore potrebbe sottrarsi. E di quali strumenti dispone questa
            natura delle cose, chiamata a fissare gli effetti
            dell’occupazione, per poter provvedere a regolare i problemi di
            architettura sociale di sua competenza? Essa adopera l’unico strumento a sua
                disposizione, e cioè la simmetria fra la struttura dell’atto e
                i suoi effetti. 
Questa simmetria fra atto ed effetto
            implica che il meccanismo giuridico applicabile all’occupazione non è eteronomo. 
Abbiamo dunque fissato due punti: 
	l’occupazione non implica volontà
                    negoziale; 
	la norma che fissa l’effetto
                    dell’occupazione non è eteronoma, dato che è fondata sulla simmetria fra l’atto
                    e gli effetti. 


E come mai è possibile questa
            sequenza, per cui un fatto materiale, senza interventi eteronomi, scateni la nascita di
            un rapporto giuridico? 
Chi occupa vuole acquistare, e
            acquista, il controllo fisico del bene. Fino qui, il voluto e gli effetti si muovono
            nell’ordine della realtà fisica. 
Quel controllo fisico non sarebbe
            tale se non constasse di un potere esclusivo sul bene. E infatti
            l’animale-uomo, una volta acquistato il controllo fisico del bene, è pronto a difenderlo
            contro chi volesse spogliarlo. Nella comunità, gli altri animali-uomini percepiscono il
            dato, e non lo spogliano. L’esclusione dei terzi dall’ingerenza nel bene eleva il fatto
            fisico (relazione uomo-cosa) ad una realtà sociale (esclusione dei terzi dal bene);
            questa realtà sociale aggiunge alla relazione uomo-cosa l’esclusività del potere. Il
            fenomeno è analogo a quello riscontrato in varie società animali. L’atto non dà un nome
            al potere che il soggetto acquista, perché l’atto è muto, e ciò che è muto non
            distribuisce nomi. Ma l’atto attribuisce al soggetto, senza bisogno di una mediazione
            normativa eteronoma, l’esercizio di un potere di fatto, socialmente
                strutturato come potere esclusivo. 
E cosa vuol dire «socialmente
            strutturato»? Questo potere sociale è esso un potere giuridico,
            cioè contemplato dalla norma? Ma si osservi che allorché la coazione, nella forma
            dell’autotutela, è garantita da un meccanismo naturale, diritto e fatto coincidono. Il
            potere di fatto esiste nella misura in cui i consociati lo rispettano; e, entro questa
            misura, esso è un potere giuridico. L’agente intende difendere, e all’occorrenza
            difende, il potere, e i terzi sono propensi a farsi condizionare dalla condotta
            dell’agente. Il diritto è una ridondanza del fatto. 
        
In una prospettiva moderna, possiamo
            riinquadrare il fenomeno in una relazione tra fatto-potere-norma. Quel potere, cui si
            dirige l’intento dell’agente, è: a) un potere di fatto;
                b) socialmente operante e rispettato. L’atto genera (in modo
            autonomo) il potere di fatto. Il rispetto del possesso alieno è collegato con il potere
            di fatto, di cui è un costituente – e non con un riconoscimento normativo proveniente da
            un’autorità –. Creata la previsione dell’autotutela, il potere di fatto è un potere
            garantito. 
Il quadro in esame implica
            l’incontro fra regole di architettura sociale (che ben possiamo chiamare giuridiche)
            spontaneamente elaborate e intuitivamente percepite dalla comunità, e fatti umani densi
            di efficacia sociale (e, ben possiamo dire, giuridica); si tratta di fatti diversi da
            ogni procedimento semantico. E la consuetudine così intesa è la ripetizione ridondante
            dei dati di fatto consistenti in impossessamenti e nei conseguenti poteri di fatto
            sociali. 
L’uomo dispone da sempre (vogliamo
            dire, da quando è homo, homo habilis, ancora
            privo di un linguaggio articolato) della possibilità di conformarsi a regole
            consuetudinarie (spontanee) volte a strutturare la società, e di mettere a punto atti
            materiali idonei a creare situazioni di fatto socialmente rispettate, idonee ad
            assicurargli il potere su alcune cose. 
L’uomo ha poi elaborato il
            linguaggio articolato. L’uomo parlante può riferirsi con la parola ad eventi futuri
            anche lontani nel tempo; e il linguaggio consente di raccontare il rapporto giuridico
            che intercorre tra l’uomo e la cosa; e consente di promettere. Legge e negozio, i due
            strumenti della programmazione, sono oggi al servizio dell’uomo. Alla relazione sociale
            il cui senso sta nel fatto presente farà ormai riscontro il programma di una relazione
            sociale concepita anche o esclusivamente per il futuro. 
Filtrato e ridotto allo
            spettrogramma cui lo riduce un ordinamento giuridico dotto, il potere di fatto
            dell’agente, ossia il controllo fisico della cosa protratto, si eleva di un gradino. Le
            novelle astrazioni consentono di pensare a programmazioni di rispetto sociale destinate
            ad operare per il futuro, ossia ad una proprietà; e, in questo quadro, il possesso
            diventa – per effetto di una qualificazione concettuale – esercizio della proprietà.
            L’ordinamento giuridico dotto, capace di verbalizzazioni e
            armato di categorie di rapporti giuridici, qualifica quel potere di fatto ravvisandone
            la corrispondenza con l’esercizio della proprietà. 
È lecito, in questo quadro, parlare
            di una norma eteronoma? Di un’efficacia preterintenzionale dell’atto? 
Certo, solo la norma dispone degli
            effetti dell’atto semplice. Ma questa proposizione è valida anche nell’area del negozio;
            senza la norma, gli effetti del negozio non sono effetti giuridici. Ciò che dobbiamo
            chiarirci è se l’effetto dell’atto semplice è individuato ex lege,
            come avviene per i fatti che non siano fattispecie di autonomia, o se sia individuato
                ex voluntate agentis, come avviene per i negozi. 
Una parte della dottrina ha visto
            nella figura in esame un atto autonomo: di fronte alla differenza fra il voluto (il
            potere di fatto) e l’effetto (l’acquisto del diritto), ha ritenuto di poter colmare
            questo margine ricordando che la volontà del soggetto del negozio giuridico può
            validamente indirizzarsi ad un risultato empirico, economico, senza necessità di
            chiamare in causa la volontà di effetti giuridici definiti e qualificati nel modo in cui
            li pensa e li verbalizza il giurista. 
L’idea in esame può esprimersi
            meglio. Non è già la volontà dell’agente che, quasi per una propria incapacità di
            precisione giuridica, non giunge a definire e qualificare il rapporto giuridico. L’atto
            semplice non definisce e non qualifica semplicemente perché è fattuale e inespressivo.
            Esso realizza un potere di fatto. A questo punto interviene la norma, verbalizzante,
            qualificante e programmante e reagisce al potere di fatto e all’ottemperanza di fatto
            qualificandoli e creando il diritto corrispondente. 
La chiave dell’autonomia sta in
            quella corrispondenza del diritto al potere di fatto. L’agente vuole, e crea il potere.
            La norma assicura al potere una protezione sofisticata. 
Qui non opera nessuna eteronomia.
            L’effetto primario dell’occupazione – l’acquisto del possesso – è sicuramente il
            risultato di un meccanismo di autonomia. L’effetto secondario – l’acquisto della
            proprietà – è anch’esso il prodotto di un meccanismo di autonomia, perché riconosciuto
            da una norma volta semplicemente a dare una sapiente qualificazione all’acquisto
            primario. 
        
La fonte è una norma non scritta. E
            dove mai il diritto non scritto trova la soluzione del problema, se non la rinviene
            nella volontà dei soggetti operanti e agenti? Si dirà che il diritto non scritto è
            solito trovare la soluzione nella storia. Ma il discorso non corre, perché all’origine
            della storia del diritto troviamo ancora una volta un diritto non scritto, e dobbiamo
            spiegare perché, all’origine, sulla base del diritto non scritto, fosse ovvio un
            collegamento fra occupazione, potere di fatto, e proprietà. 
Dal possesso, esercizio del diritto,
            alla proprietà, diritto perfetto. Abbiamo sotto gli occhi un crescendo. Il primo nucleo
            (l’esercizio) è voluto dall’agente. Il diritto riannoda poi al fatto un effetto più
            perfetto: l’acquisto di un diritto. 
Ciò avviene anche nel caso del
            raccoglitore di pietre rare che, credendo erroneamente preclusa la raccolta di quel
            minerale, vuole acquistare il solo possesso di un cristallo, trovato in un sentiero di
            montagna, quando invece ne può acquistare la proprietà. 
L’impossessamento, o apprensione,
            non è l’estrinsecazione di un programma astratto. È il primo momento del possesso; è il
            potere sulla cosa in atto, nella sua prima fase. In un ordine giuridico che conosca la
            proprietà, è il primo momento dell’esercizio della proprietà da parte di quel soggetto.
            Non ci può essere potere sulla cosa senza volontà di essere considerato dagli altri
            padrone della cosa. 
Il possesso è esercizio del potere
            proprietario. Va reso merito al codice italiano di averlo detto. Ma anche là dove il
            codice tace il giurista si orienta senza difficoltà verso questa equazione. 
La volontà di tener la cosa come
            propria è un costituente del possesso. Il possesso, acquisito allorché la cosa è di
            nessuno e per legge può essere liberamente appropriata, fa acquisire la proprietà. 
Il collezionista di cristalli
            diventa proprietario senza saperlo e quindi senza volerlo. Ma possiede, cioè vuole un
            potere esclusivo che, nella tassonomia dell’ordinamento, è esercizio di proprietà. Il
            diritto assegna al collezionista la proprietà, l’abbia egli voluta o meno; e ciò si
            accorda bene con il fatto che quel collezionista vuole essere trattato a tutti i fini
            come proprietario, perché questa è l’essenza del possesso. 
        
Al diritto interessa sapere che
            esiste la volontà del potere, inglobata nel potere stesso. L’ulteriore volontà di
            acquisire la proprietà, se c’è, è irrilevante. 
In altre parole: la volontà di
            acquistare la proprietà non è necessaria perché l’occupazione operi. Ma può essere lo
            scopo – pienamente consapevole – dell’occupante. Chi arma una flotta di pescatori per
            catturare tonni da immettere sul mercato pensa, calcola e vuole in termini di proprietà.
            I singoli pescatori ai suoi ordini comprendono e sanno tutto ciò, e pensano e vogliono
            in modo conseguente. Rimane il fatto che la cattura del pesce ha effetto per il fatto
            che il pescatore vuole acquistare il potere di fatto. 
La regola dell’occupazione è una di
            quelle figure normative per cui l’atto di esercizio di un diritto conduce all’acquisto
            immediato e automatico del diritto stesso. Ciò conferma che l’occupazione è un atto di
            autonomia. 
Si può procedere a qualche
            generalizzazione. La derelizione opera in modo simmetrico ed opposto rispetto
            all’occupazione. Chi abbandona la cosa, se non ne è proprietario, o se non gli è
            consentito perdere la proprietà, perde il possesso. Più esattamente, la derelizione è
            l’ultima fase, l’ultimo istante in una serie (indiscreta) di atti di potere ossia di
            controllo fisico ossia di esercizio di proprietà. Se il soggetto è proprietario, e gli è
            consentito perdere la proprietà, quest’ultima non sopravvive al venir meno del
            comportamento padronale. Una norma (ancillare) ricollega al venir meno dell’intento
            proprietario il venir meno del diritto ai rimedi proprietari. 
Anche la consegna partecipa in senso
            lato della natura della derelizione e dell’occupazione. Può avvenire che in un dato
            ordinamento la consegna determini di per sé la circolazione del diritto proprietario. Ma
            la norma ancillare può assumere compiti di selezione e di controllo sull’operato
            dell’agente, e rifiutare la protezione del consegnatario se la consegna non è assistita
            dal negozio (volto al trasferimento del diritto di proprietà); ovvero (è questo il caso
            italiano) può riservare protezioni distinte (anche se in parte simili l’una all’altra) a
            colui che riceve il possesso e a colui che riceve la proprietà. 
Domandiamoci ora se sequenze
            similari (acquisto o perdita di diritti soggettivi mediante atti di esercizio di poteri
            corrispondenti) si ritrovino anche fuori dell’area in cui opera
            la coppia possesso-proprietà. 
La risposta è positiva. 
Nella vita economica, troviamo la
            conclusione del contratto operata mediante l’esecuzione (art. 1327 c.c. it., § 151 BGB).
            Poi troviamo le numerose figure di accettazione tacita dell’eredità, di convalida tacita
            del negozio annullabile, e così via; molte di queste fattispecie (di cui alcune portano
            il significativo aggettivo tacite) hanno in comune una
            caratteristica di fondo. L’atto di esercizio crea la situazione giuridica corrispondente
            o una situazione parzialmente corrispondente. Il che deve essere meglio chiarito con lo
            sviluppo che segue. 
Fino qui si è parlato di atti di
                esercizio di un potere. Ma è ugualmente importante il fenomeno
            reciproco, e cioè l’attuazione di una prestazione, il compimento di
            un lavoro più o meno penoso, la sottomissione ad uno svantaggio più o meno pesante. La
            convivenza more uxorio presuppone l’attenzione ai bisogni del
            convivente, la conclusione del contratto mediante apparecchi automatici presuppone
            l’inserimento della moneta nell’apparecchio, la conclusione della vendita
                ex art. 1327 presuppone l’invio della merce, e così via. 
Ancora un chiarimento: esistono atti
            istantanei da cui deriva un effetto irreversibile (ad es. la prestazione di cui all’art.
            1327 c.c. it.), ed esistono atti che invece si concatenano con altri, dando luogo ad
            esercizi, attuazioni, soggezioni che si protraggono nel tempo. Il possesso è
            un’attuazione che ha vocazione a protrarsi. Beninteso, anche là dove la situazione di
            fatto si prolunga nel tempo il primo degli atti di esercizio (o di sottomissione) potrà
            avere un suo spicco peculiare (nel caso del possesso, il primo atto ha perfino un suo
            nome giuridico dotto e risaputo; lo chiamiamo occupazione). 
Bisogna continuare. Fin qui, abbiamo
            esaminato «attuazioni» di situazioni di vantaggio e di sottomissione, estrinsecantisi in
            comportamenti commissivi. Ma sono rilevanti anche attuazioni mediante omissioni. 
Il diritto conosce figure di
            «consenso» dato mediante «acquiescenza, pazienza, tolleranza». Ne fa fede la regola
            scritta. Ne fa fede, in modo ancora più significativo, il diritto non scritto, ben
            deciso a far posto, nel sistema, a cause di giustificazione
            riconducibili alla mancata opposizione di chi subisce il danno
            cagionato dall’atto illecito o dall’inadempimento altrui. 
Nel mondo del diritto l’atto muto
            occupa un posto fra i più centrali. 
Abbiamo già incontrato
            l’accettazione di eredità e la sanatoria del negozio invalido; l’occupazione, il
            possesso, la derelizione e la consegna; l’accettazione tacita della proposta
            contrattuale. Ora possiamo evocare il conferimento di fondi rustici; la mediazione; il
            contratto concluso mediante l’apparecchio automatico; il contratto di fatto –
            specialmente la società di fatto e il contratto di lavoro nullo eseguito –; la gestione
            di affari altrui; la prestazione che genera arricchimento ingiustificato; e così via. 
Alcune di queste figure chiamano in
            causa realtà remotissime, fondamentali per il genere umano. L’uomo che ancora non
            parlava cacciava animali che poteva ridurre in suo potere solo con operazioni
            collettive. Quell’operazione collettiva era lo svolgimento di prestazioni da parte dei
            cacciatori, cui – a caccia conclusa – competeva una quota del bottino. Giova ricordare
            che per più di due milioni di anni (e cioè, fino a quattordicimila anni fa) la caccia
            era – insieme alla raccolta – il modo cui ricorreva l’umano per sfamarsi e sopravvivere.
            Non si tratta di un’ipotesi eccezionale o rara. Era ciò che tutti gli uomini hanno fatto
            in continuazione, perché ne andava della loro sopravvivenza, tutti i giorni durante
            qualche milione di anni. Era il modo per essere homo.
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Capitolo quinto 

Diritto muto e teoria generale del diritto

In questo capitolo si indaga il diritto muto in rapporto in particolare alla
            teoria generale del diritto, cercando di evidenziare questioni spinose come ad esempio
            se il diritto muto sia espressione di autonomia, e in che relazione esso sta con lo
            stato di natura e il diritto naturale. Per fare questo, si indagano la natura e la
            legittimazione del potere e della norma là dove il diritto è muto, così come le fonti
            del diritto muto sia nel tempo presente che nell’uomo primitivo, per concludere poi con
            una riflessione su cultura, natura e biologia.





1. Il diritto
            muto, espressione di autonomia? 



Secondo lo schema condiviso e
            ripetuto nelle trattazioni giuridiche, la legge è una manifestazione di autorità, e la
            consuetudine si presenta come una regola a formazione spontanea; e questa spontaneità
            parrebbe implicare che essa sia il prodotto di una creazione autonoma. 
Il giurista rivolto alla realtà
            moderna ama pertanto vedere nella consuetudine la produzione giuridica caratterizzata da
            autonomia e decentramento, e accostarla all’autonomia privata[1]. Lo studioso dei problemi sociali può ritenere che la consuetudine non
            sappia sopravvivere al dissenso, e sia perciò l’unica fonte di diritto che offra
            garanzia di libertà nelle scelte[2]. 
Questa ricostruzione viene
            convalidata con l’aiuto di tanti esempi. E in alcuni casi gli esempi sono
            incontrovertibili. 
Pensiamo all’uomo del paleolitico e
            del mesolitico. Ognuno raccoglieva e cacciava, si creavano famiglie. La raccolta, la
            caccia, la famiglia avevano bisogno di norme (riserve di caccia o di raccolta, divisione
            della preda catturata nella caccia collettiva, doveri e poteri nella famiglia); e la
            (spontanea) adesione di tutti i consociati alle norme garantiva l’autonomia della
            regola. 
Pensiamo alle regole attuali relative
            alla raccolta dei funghi e delle more. I soggetti interessati – il raccoglitore, il
            proprietario del fondo – non si conoscono, non si incontreranno mai. Ma il proprietario,
            controinteressato alla regola, non ha mai manifestato la volontà di sottrarsi alla
            norma, di disconoscerla, di abbatterla. La subisce senza dar segni di soffrirne.
            
        
Ciò che si è osservato in merito alla
            consuetudine potrebbe estendersi – a maggior ragione – al diritto muto. 
Ma il discorso in questione non ha un
            valore assoluto. Esso corre se noi pensiamo a società di uomini liberi. Mentre dalla
            nascita di situazioni sociali antagoniste (a far tempo, io credo, dall’inizio del
            neolitico, con il sorgere dell’agricoltura e della pastorizia) la consuetudine poté
            essere imposta dalla nazione o dalla casta padrona alle nazioni o alle caste subalterne. 
La violenza castale o etnica si
            somma così alla violenza della persona robusta (l’adulto, il maschio) nei confronti
            della persona fragile (il bambino, la donna). 
La violenza può viziare la genesi
            della consuetudine. 
Nella creazione della norma muta,
            offese possono essere recate all’autonomia anche per vie diverse dalla violenza. Chi è
            capace di persuadere può indurre all’ottemperanza soggetti che solo per le sue
            insistenze si sottomettono alla regola. Viene in mente l’uomo del soprannaturale, e la
            sua idoneità a convincere. Peraltro, del predicatore diremo questo: egli può creare
            diritto, certo; ma non può creare diritto propriamente muto, allorché la predicazione
            menziona – e con ciò stesso verbalizza – la regola. 
Ho parlato, fin qui, di eteronomie
            fondate su antagonismi. Ma ora il discorso deve andare avanti, completarsi, e assumere
            le dimensioni e i contorni che gli competono nelle sedi antropologica,
            teoretico-giuridica, macrostorica, filosofica. 
L’umanità, dalla sua nascita,
            pratica un diritto fondato sull’eteronomia. E non potrebbe essere altrimenti. 
Prima che nascessero la schiavitù,
            il potere dello sciamano, l’egemonia castale ed etnica, la società umana conosceva
            (necessariamente) il potere dell’uomo sull’uomo. 
La base più consistente dell’ordine
            sociale fu dapprima l’ubbidienza dei giovani nei confronti degli adulti del gruppo; con
            essa, i primi contraccambiano le cure e la protezione ricevuta dai secondi[3]. L’obbedienza del bambino all’adulto non ha bisogno di spiegazioni
            complicate. 
        
Nelle società più semplici si
            distingueva, fra gli adulti, un personaggio «dominante». Istinti innati suggeriscono a
            lui di guidare il gruppo, e agli altri di sottomettersi. Meccanismi di selezione di
            varia natura indicheranno quale adulto debba essere dominante[4]. Sarà titolo la forza fisica del soggetto, la sua capacità di intimidire gli
            altri, l’attitudine a provvedere a certi bisogni della comunità, e a proteggerla. Poco
            sappiamo sulla densità del potere del dominante nelle varie epoche: ignoriamo se l’umano
            delle prime specie vivesse in una società molto gerarchica (come lo scimpanzé), o poco
            gerarchica (come il bonobo). 
Fin dalla sua versione più antica,
            il potere dell’uomo sull’uomo si basa dunque sul rapporto di protezione-educazione, e
            sulle relazioni di forza. Beninteso, esso può anche condurre ai più inquietanti soprusi
            operati dall’adulto, dal maschio, nei confronti dei soggetti deboli – l’infante, la
            donna –, o effettuati dal dominante a spese dell’umano comune. 
La natura ha condotto l’uomo a
            strutturare rapporti di potere percorrendo due diversi itinerari: nel rapporto fra il
            genitore e il figlio prevalgono gli elementi posti a vantaggio del soggetto che
            ubbidisce, cioè della prole, mentre nel rapporto fra il personaggio dominante e il
            gregario le gratificazioni vanno essenzialmente al soggetto del potere. 
Il carattere «naturale» del potere
            parentale è evidenziato dal fatto che esso si ritrova in tutti gli animali simili
            all’uomo; e il carattere «naturale» del potere del dominante è garantito, in sede
            etologica e genetica, dalla constatazione che il comportamento del soggetto dominante e
            quello del gregario corrispondono a predisposizioni innate[5]. 
Il carattere naturale del potere del
            forte sul debole risale a quella legge generalissima per cui tutti gli esseri viventi,
            se non osta una controregola cogente, soddisfano i propri bisogni
            avvalendosi della propria forza e sfruttando la debolezza
            altrui. Non si tratta di una soluzione «desiderabile», però si tratta di una soluzione
            «naturale». 
Il potere di fatto del dominante,
            del forzuto, del persuasore prelude a quelle prerogative che, nella futura società a
            potere centralizzato, saranno la materia prima dell’autorità politica. 

2. Diritto
            muto, stato di natura, diritto naturale 



Quale significato ha avuto – nella
            lunga vicenda dell’uomo – il diritto muto? 
Il diritto muto esiste da quando
            esiste l’uomo, e da allora non ha mai cessato di esistere. Dobbiamo allora migliorare la
            formulazione della domanda. 
Cosa ha rappresentato – nella lunga
            vicenda dell’uomo – quel diritto muto autosufficiente, che regolava da solo (senza
            concorso di nessun diritto autoritativo né altrimenti verbalizzato) la vita della
            comunità? 
E cosa rappresenta, storicamente,
            quel diritto muto che opera, sussidiariamente, in un diritto tendenzialmente
            autoritativo e verbalizzato? La questione non è stata molto trattata, finora, poiché il
            tema del diritto muto è nato da poco. 
Ebbene, il diritto praticato dai
            primi uomini, il coacervo di regole che gli uomini più semplici hanno spartito con gli
            animali – un diritto non autoritativo e non verbalizzato – è il diritto naturale, «quod
            natura omnia animalia docuit» (D. 1.1.1.3, Ulp. 1 Inst.). 
Il diritto muto, cioè – per i romani
            – il diritto naturale; ma non conviene mettere al centro della scena il pensiero degli
            antichi romani: sul punto, essi hanno avuto idee importanti, ma non ne hanno elaborato
            tutti gli sviluppi. 
Molto dopo i romani, filosofi
            pensosi torneranno ad adottare un nucleo centrale dell’idea romana: e vedranno allora lo
            stato di natura come lo stadio originario della società e delle sue regole. Per loro, lo
            stato di natura fu virtuoso, felice ed esemplare. Ogni umano pensava ai propri bisogni e
            rimaneva estraneo alla (e cioè: rispettava la) sfera altrui. Alla fine di questo magico
            periodo, l’egoismo dell’uomo creò la sete di ricchezza, e con ciò la volontà di potenza,
            di arricchimento a spese degli altri. Nacque allora un
            attivismo nuovo, avido e lesivo, e con esso nacquero la disuguaglianza e il diritto
            positivo, imposto dall’uomo all’uomo[6]. 
In letteratura si legge che la mia
            ricostruzione del diritto muto arieggerebbe la visione filosofica di un diritto delle
            origini, conforme allo stato di natura, innocente e virtuoso[7]. Ma io non credo di potermi riconoscere in questa lettura. Nella presente
            opera, sono ritornato a più riprese sul tema della «spontaneità» del diritto muto. Il
            diritto muto fu autenticamente spontaneo quando rivolto a soggetti dotati di forza o di
            mezzi pari o paragonabili. Ma fu, in altre occasioni, diritto imposto fra disuguali. Il
            diritto muto fu il diritto dell’adulto padrone del bambino, del dominante padrone del
            gregario, dell’uomo padrone della donna, più recentemente fu il diritto dell’uomo del
            soprannaturale che plagia il fedele, o il diritto del vincitore in armi che riduce in
            schiavitù il vinto. 
È toccato al diritto scritto vivere
            due vite. Per lunghi periodi, esso perpetuò e irrobustì quel diritto ispirato a
            vergognose disuguaglianze; ma poi, al termine di battaglie durate secoli e aspramente
            combattute, demolì alcune di quelle mostruose disparità. Intraprese la liberazione dello
            schiavo, del sottocasta, del credente, della donna, del fanciullo. 
Lo «stato di natura» generalizzato,
            caratterizzato dall’innocenza, è una fantasia; non è mai stato diagnosticato nella
            realtà. 
La natura può venire in questione
            solo ad un titolo completamente diverso. 
Ecco infatti un’ipotesi ricca di
            fascino: la natura umana è stata programmata in sede soprannaturale, l’uomo potrà
            pertanto conoscerla e ricostruirla applicando la propria capacità di auto-osservazione e
            il proprio pensiero. L’uomo troverà nella propria natura qualcosa che si rivolge al
            diritto. Il Programma ha conferito all’uomo una capacità logica e un’attitudine al
            giudizio valoriale, ossia ispirato alla giustizia, all’efficienza e all’economia:
            l’uomo, sensibile ai messaggi che vengono dall’ultraterreno, e mettendo a frutto le sue
            capacità, troverà il diritto giusto, o il diritto migliore fra quelli pensabili. In una
            concezione per cui l’essenziale dell’uomo si trova nella sua
            relazione con il soprannaturale, la visione del diritto naturale si collegherà con la
            ricognizione del fine per cui l’uomo è stato creato e della giustizia come regola posta
            da Dio. Un diritto conformato su queste basi discenderà da criteri identici per tutti
            gli umani, destinati ad una durata eterna. 
In un sapere secolarizzato, i punti
            di partenza del discorso saranno altri. L’uomo muoverà pur sempre alla scoperta del
            diritto, ma ora il diritto dovrà essere cercato e trovato al lume della ragione, senza
            ausili provenienti dal soprannaturale. La ragione è stata assegnata all’uomo dalla
            Natura. Il diritto razionale è dunque l’unico diritto naturale. La ragione è
            illimitatamente affidabile. Perciò il diritto razionale non contiene errori.
            L’insegnamento che proviene dalla ragione è identico per tutti gli uomini: del resto, la
            conclusione priva di errori non può non essere una, e – se è una – è identica per tutti
            gli umani. 
In quale relazione potrà trovarsi il
            diritto muto con questi modelli giuridici allettanti e trascendenti? 
L’uomo del diritto muto mancava del
            sapere (e, per un certo tempo, degli strumenti fisici) che occorrono per discettare sul
            diritto di fonte divina e sul diritto rivelato dalla ragione. Ma la domanda che potrebbe
            porsi è la seguente: l’uomo del diritto muto non era ancora soggetto alle tentazioni
            provenienti da ideologie abilmente illustrate, da interessi egoistici collegati con i
            modi di vita complessi praticati dall’uomo moderno raffinato ed esigente: questa
            ingenuità, questa istintività, questa linearità l’hanno tenuto al riparo da quelle
            soluzioni innaturali e irrazionali che si affermeranno dopo di lui? 
La domanda che ho formulato non può
            avere una risposta in questa sede, perché parte da premesse poste su un piano diverso.
            Invero non spetta né all’antropologo né al macrostorico coltivare un sapere relativo al
            diritto naturale, sia esso di tipo metafisico sia esso di tipo razionalistico. 
L’antropologo e il macrostorico
            possono soltanto certificare che non hanno mai incontrato un diritto uguale per tutti
            gli umani, immutabile e definitivo; e, in specie, che il diritto muto, l’alpha del
            diritto, non si è dimostrato immutabile e definitivo. 
Non ci sono basi fattuali per
            giustificare la fede o la speranza in un diritto perfetto e come tale immutabile.
            
        
Domandiamoci, a questo punto, perché
            il diritto sia mutevole. La spiegazione si trova nella regola universale imposta a tutto
            ciò che esiste in natura. In natura tutto il reale – sia esso materiale, sia esso
            culturale – è dominato dalla diversità. La capra è diversa dalla pecora; il melo è
            diverso dal pesco; l’idrogeno è diverso dall’ossigeno. 
Questa diversità nasce dalla
            variazione, dal mutamento incessante. 
Tutto ciò che ci circonda, ciò che
            non possiamo non amare (perché ci è necessario e soddisfa i nostri bisogni) dipende da
            avvenute variazioni. Senza le variazioni, l’uomo non sarebbe subentrato
            all’australopiteco, e, prima, l’animale pluricellulare non sarebbe subentrato al
            protozoo. 
L’evoluzione – biologica e culturale
            – è imperniata sulla diversità dei percorsi e dei risultati. In altri termini, il
            cambiamento produce la diversità. 
Ogni progresso è, ovviamente, una
            variazione. Se il diritto non si fosse differenziato per far posto ai mille sistemi che
            conosciamo, esso sarebbe rimasto ciò che era al momento dell’umanizzazione di
                homo habilis, con un personaggio dominante al vertice del
            gruppo, mariti e padri cui sono soggetti coniugi e figli, con un possesso garantito
            dall’autotutela, con regole da applicarsi per dividere il prodotto della caccia comune,
            e obbligazioni restitutorie da applicarsi ad elementari quasi contratti. 
Il discorso non finisce qui. L’idea
            del diritto naturale, quale ci è stata consegnata dai filosofi, urta proprio contro
            l’idea della natura. Naturale è ciò che corrisponde alla natura. Chi parla, mangia,
            cammina, fa qualcosa di naturale, che corrisponde alla sua natura e alla natura degli
            altri uomini. 
La natura umana è relativamente
            comune e uniforme per gli umani. Ma non esiste, fuori dell’empirica realtà umana, una
            Natura Umana sovraordinata all’uomo reale, dotata di una capacità normativa e capace di
            biasimare l’uomo singolo, storico, reale, autentico, che si allontani dal modello. 
La natura umana media è mutata, così
            come lo hanno voluto le vicende dei nostri antenati: abbiamo imparato a camminare senza
            tenere il ginocchio flesso, abbiamo imparato a parlare, il nostro cervello è diventato
            enorme. 
        
La nostra cultura, poi, si è più
            volte rivoluzionata e diversificata. All’interno delle nostre comunità, i singoli umani
            sono ad un tempo molto simili e molto diversi. Qualcuno è magro, qualcuno è biondo,
            taluni hanno molta memoria, qualcuno è geniale, qualcuno è deviante. Tante comunità,
            tante nature umane. Tanti membri della comunità, tante nature umane. Tanti momenti della
            vita umana, tante nature umane. 
Non esiste un doppio registro, che
            ci consenta di collocare da un lato gli uomini reali – diversi, diversissimi gli uni
            dagli altri – e da un altro lato una natura comune a tutti gli uomini, invariabile e
            legata alla deontologia. Esiste un unico registro, quello dell’uomo reale. La «natura»
            di quest’uomo è un’astrazione concettuale operata per via statistica, sulla base degli
            uomini reali. 
E non esiste una parentela fra un
            diritto immediatamente insegnato all’uomo dalla «Natura», e un diritto insegnato
            all’uomo dalla «Ragione». 
Il primo uomo aveva natura umana, e
            possedeva tutto ciò che la natura gli aveva assicurato: sapeva cacciare, sapeva
            raccogliere, difendeva la proprietà della pietra scheggiata dall’usurpazione, curava i
            suoi cuccioli. In questo senso, il suo diritto era «naturale». Solo in questo senso
            potremmo dire che il diritto muto del primo uomo, l’alpha giuridico, fu naturale. 
E come verrà reperita, di volta in
            volta, la regola «naturale»? Ognuno trova naturali le cose cui è stato abituato. 
Il diritto naturale è il diritto
            praticato in modo istintivo in una società ove la contrapposizione di interessi non dà
            luogo a contrasti, dove cioè gli interessi diversi della donna, dell’uomo, gli interessi
            diversi dell’adulto, del bambino e dell’anziano non danno luogo a rivendicazioni
            inascoltate. 
Un diritto così fatto può essere
            esistito lungo tutto il paleolitico inferiore. Nel paleolitico superiore la presenza
            attiva del soprannaturale potrebbe già aver portato qualche soprastruttura colta,
            prodotta da una scelta in qualche modo autoritativa. 
Con il neolitico esistono le
            condizioni perché l’uomo assoggetti l’uomo, ne faccia uno schiavo e lo condanni al
            lavoro. Il diritto è tuttora spontaneo. È vissuto come naturale dalla comunità padrona.
            È esso un diritto naturale anche per lo schiavo, il quale è rassegnato, e non disconosce
            il diritto della società in cui vive? Non lo sappiamo, nessuno
            ha mai redatto una tesi di laurea sul tema «l’ideologia, la fedeltà, l’etica dello
            schiavo dalla nascita dell’agricoltura alla capanna dello zio Tom» (a me peraltro non
            riesce di menzionare la schiavitù tra gli istituti del diritto naturale). 
La divisione del lavoro, che procede
            con il progredire della cultura neolitica, si generalizza con le prime culture urbane, e
            i conflitti sociali acquistano un’importanza centrale. A questo punto il diritto non è
            più la proiezione della natura dell’uomo, è il prodotto di scelte. Scelte, dunque una
            volontà, un arbitrio, nel senso di arbitraggio, più o meno illuminato. La volontà
            sovrasta la natura. 
Con la cultura dei metalli le leggi
            sono fatte da un imperatore che detiene un’autorità e interagisce con gli specialisti
            del soprannaturale. Il diritto pubblico, penale pubblico, processuale pubblico è
            dominato dall’interesse e dalla volontà dell’autorità. Alla base della piramide sociale
            può sopravvivere, per secoli o per millenni, un diritto privato naturale, o almeno
            possono sopravvivere brandelli di diritto privato naturale frammisti a scampoli di
            diritto autoritativo. 
La riflessione dell’uomo può
            rivolgersi a questo nuovo diritto, e può sviluppare intorno ad esso ogni dottrina
            espressa in una splendida forma letteraria e legata ad ogni disprezzo dell’etica e della
            ragione. La natura avrebbe insegnato all’uomo la schiavitù, il potere maschile, il
            diritto di morte concesso al padre nei confronti del figlio. L’incultura,
            l’irragionevolezza, l’arroganza dell’uomo oramai maestro di ogni sapere danno qui la
            prova della loro importanza. E l’uomo si appella perfino alla rivelazione per
            santificare le sopraffazioni che opera in nome del diritto. 
In altri termini, da una incerta
            data sopraggiunse un diritto parlato, ed esso presiedette a tanti sviluppi conseguenti.
            La parola sponsorizzò la logica. Parlo, per i primi tempi, dell’elementare logica della
            partecipazione, che consente l’edificazione del sapere magico; mi riferisco in secondo
            luogo alla logica posta alla base dell’architettura sociale e giuridica dell’età del
            bronzo; evoco, in seguito, la logica posta alla base del ragionamento giuridico
            concettuale e deduttivo del giurista (romano e postromano); e richiamo, alla vigilia del
            diritto che un legislatore onnipotente avrebbe voluto
            ristrutturare dalle fondamenta, il puro diritto razionale, che intendeva essere l’omega
            della macrostoria giuridica. 
Strada facendo, l’uomo volta le
            spalle ai modelli più vergognosi e prende a selezionare il diritto in nome della
            ragione. Una nobile illusione rischiara ora il sentiero del progresso del diritto. 
Chi ha preso in mano l’edificazione
            di un diritto che si vorrebbe radicato nella ragione ha chiamato questa sua creazione
            diritto naturale. 
Sì, la ragione è un elemento della
            natura umana, uno dei tanti elementi della natura umana; ma è un elemento specifico. E
            dunque non parliamo della natura e della ragione come sinonimi. 
La natura si trova vicina
                all’alpha della macrostoria del diritto, si lega
            all’istintualità e non ha bisogno di verbalizzazione, dapprima crea interi sistemi
            giuridici positivi ad essa fedeli, più tardi contribuisce ancora a creare segmenti
            residui del diritto positivo. 
La ragione vorrebbe preparare
                l’omega della storia del diritto, influisce sul diritto
            positivo tramite scelte operate da una volontà cosciente, ricorre largamente ad una
            verbalizzazione senza la quale non saprebbe operare. 
E il diritto positivo, quando non è
            naturale, quando cioè è il frutto di una scelta, può domandare a se stesso di non urtare
            contro la ragione. Forse in qualche misura lo fa. Forse lo fa in misura crescente, da
            qualche secolo a questa parte. 
In ogni caso il diritto razionale
            dell’illuminista non è l’omega di nulla. È la più nobile di tutte le illusioni; è una
            tappa cui altre, imprevedibilissime, seguiranno. 
E nulla è tanto contrapposto al
            diritto «razionale» quanto il diritto «naturale»; la natura ha insegnato all’uomo un
            diritto cui l’uomo, pervenuto al controllo razionale dei contenuti giuridici, ha girato
            le spalle con determinazione e fermezza. 
        

3. Natura, e
            legittimazione del potere e della norma, là dove il diritto è muto 



Il diritto e il potere giuridico non
            possono esistere se nessuno dà loro credito. Quel sovrano assoluto che, disprezzato e
            detestato dai sudditi, allorché un ministro infedele, spalleggiato dalle forze armate
            unanimi, lo fa (rivoluzionariamente) arrestare e accompagnare alla frontiera, perde il
            potere. 
E nessuno ubbidisce ad altri se non
            ha un qualche motivo e stimolo per farlo. 
Se sono vere le due premesse, il
            diritto e il potere giuridico sono intimamente e necessariamente legati a qualcosa che
            li determina, li crea, li rende tali. Essi hanno sempre una giustificazione, una
            legittimazione. Chi è saviamente incline a vedere il diritto attraverso lo spettrogramma
            che ne individua i formanti forse farebbe bene a vedere nella legittimazione un formante
            del diritto. 
Può parlarsi di un diritto munito di
            una legittimazione «naturale», di un potere dotato di una legittimazione «naturale»,
            così come qualcuno ha parlato di un diritto «naturale»? E, qualora la risposta fosse
            positiva, il diritto muto vanterebbe una legittimazione «naturale»? 
Per rispondere, poniamoci una
            domanda a monte: per qual motivo il membro della comunità ottempera all’autorità
            costituita? 
Il tema non è nuovo[8]. Tra i motivi si indicano il timore della sanzione, la pressione culturale,
            l’educazione, la sacralizzazione del diritto, la propensione all’imitazione o alla
            ripetizione, o alla reciprocità, la volontà degli antenati e delle forze soprannaturali.
            Possono anche formularsi costruzioni ricursorie; l’educazione può condurre ad una
            pressione culturale, questa può condurre al rispetto della volontà degli antenati,
            questa può condurre ad una sacralizzazione del diritto. 
Cerchiamo la risposta migliore. 
I motivi possono essere diversi.
            Sottostà al diritto chiunque ne accetta la fonte, e sottostà al diritto chiunque ne
            accetta i contenuti; nei due casi, la motivazione dell’obbedienza si radica nel senso
            etico della persona. 
        
Peraltro il senso etico dei
            cittadini non è sufficiente per garantire all’autorità costituita l’obbedienza di tutti
            i soggetti in tutti i casi. E infatti un certo numero di soggetti sottostà al diritto
            solo per evitare lo scontro con l’apparato sanzionatorio. 
Imporre la gerarchia sociale e/o la
            regola è dunque – in un’amplissima misura – un problema di forza. Senza forza
            l’ottemperanza manca o non è assoluta. 
A questo punto bisogna domandarsi
            perché i detentori della forza, cioè gli armati, custodi dell’ordine, impongano al
            cittadino l’obbedienza all’autorità, e non si servano invece della propria forza per
            intimidire l’autorità e taglieggiare i consociati. 
La risposta è sicura: alcuni
            poliziotti agiscono in conformità della legge per sentimento del dovere, o perché si
            sentono lusingati e appagati dall’autorità loro conferita; altri, invece, fanno il loro
            dovere per non vedersi condannati alla pena prevista, ad opera di un giudice, ai cui
            ordini si muovono gli altri poliziotti. 
Tirando le somme, si obbedisce per
            senso del dovere, o per paura. Ma questa conclusione ha un senso solo quando noi
            consideriamo il cittadino disarmato o quando consideriamo l’armato gregario singolo. 
Il discorso sulla paura non corre,
            invece, se consideriamo l’apparato degli armati, preso nel suo insieme. In Europa e
            altrove l’armato obbedisce all’inerme – al capo dello stato, al legislatore, al giudice,
            al ministro. Ma l’uomo può adottare una soluzione diversa. Lo vediamo in altri
            continenti. In Africa raramente gli armati obbediscono all’inerme[9]. 
Nel corso degli ultimi due secoli i
            soldati ebbero una parte nella storia del potere in paesi come la Francia, la Germania,
            la Russia e la Spagna. Nel lungo periodo feudale la casta al potere era formata dagli
            armati. Arretrando ancora, nell’impero romano si alternavano senza un ordine prevedibile
            l’accesso al trono legittimato dalla parentela o dall’adozione, e l’accesso veicolato
            dal potere dei pretoriani o dall’iniziativa militare coronata da successo. 
Domandiamoci cosa sia più
                naturale: che l’armato ubbidisca all’inerme, o che l’armato
            imponga all’inerme la propria volontà? Certamente, è desiderabile che l’armato ubbidisca
            all’inerme. Ma qui sono in discussione i dati di fatto, e non i
            desideri. Perché l’armato obbedisce? Quale soluzione veniva adottata all’origine? E in
            quale epoca vogliamo fissare un’origine di queste contraddizioni e di questi problemi? 
All’origine, il potere spettò in
            modo sicuramente «naturale» all’adulto, al forte, al dominante. 
Ma ora pensiamo ad un’umanità un po’
            più recente, un po’ più complessa e strutturata; ad un’umanità dove è presente uno
            specialista del soprannaturale (mago, stregone, sciamano): del soprannaturale, che
            involge, fra l’altro, il sapere medico, giuridico, astronomico, botanico e
            architetturale. 
La competenza nel soprannaturale –
            ossia nei rimedi che esso offre per dominare il mondo sensibile che ci circonda – non è
            neutra rispetto ai rapporti di potere. Il mago o sciamano, che ha accesso a più di un
            segreto, può svelare chi, tra i membri del gruppo, gode la protezione delle forze
            cosmiche e pertanto può ridistribuire intorno a sé i benefici connessi con questa
            situazione. 
Allorché l’uomo si fa agricoltore e
            pastore, molti rapporti giuridici si alterano. I piccoli gruppi vaganti di cacciatori e
            raccoglitori fanno posto a gruppi maggiori, talora sedentari. Con il tempo, la
            produzione di beni nuovi – il vasellame, la ruota – crea un’embrionale divisione del
            lavoro, il che rende significativamente più complessi i rapporti sociali. Si
            svilupperanno nuove regole e si svilupperà la consapevolezza dell’esistenza di queste
            regole; saranno più frequenti gli interventi volti a garantire l’osservanza dei
            precetti. 
L’insieme delle mutazioni indicate
            non distrugge le basi, né muta le funzioni del potere. L’autorità primaria deriva
            dall’ordine familiare. Fuori della famiglia, l’uguaglianza dei diritti è garantita dal
            fatto che ogni adulto maschio libero porta le armi. Nascono peraltro le disparità. La
            più mostruosa è la schiavitù. Le lotte fra i gruppi creano l’occasione per la riduzione
            in schiavitù del nemico vinto. 
In sintesi: il potere legato al
            rapporto di schiavitù o di clientela nasce dalla forza; la potestà familiare si basa
            sulla filiazione e sul legame fra fratelli; al di sopra del gruppo a base dinastica può
            esistere un potere rivolto a nuclei più estesi, sponsorizzato dal soprannaturale.
            
        
Nel IV millennio a.C. qualche
            comunità umana – mentre prende a fabbricare invincibili armi in bronzo – pratica una
            complessa divisione del lavoro (molte persone sono assorbite dalla ricerca del metallo,
            dall’estrazione, dal trasporto, dalla lavorazione dello stagno e del rame, le nuove
            tecniche sviluppano l’artigianato, la varietà dei rapporti sviluppa il commercio);
            bisogna allora che un’autorità superiore effettui le scelte occorrenti per programmare e
            curare il daffare collettivo (fra l’altro le opere pubbliche); bisogna altresì istituire
            un sistema tributario per remunerare chi produce per la comunità, bisogna imporre
            contributi da pagare, e costringere i riottosi; il che si ottiene disarmando la base
            della società e armando un esercito di mestiere. 
In questa società mirabile per la
            sua efficienza e la sua creatività e repellente per la diversità delle regole e delle
            occasioni riservate al libero, allo schiavo, all’uomo di casta, deve emergere (a pena di
            un crollo dell’edificio sociale) un capo ubbidito da tutti, e nessuno sarà ubbidito se
            non lo obbediranno gli armati. Il capo degli armati sarà il potenziale imperatore;
            senonché i capi degli armati sono tanti e si contenderanno il titolo (si pensi, ancora
            una volta, alla fine dell’impero di Alessandro, e all’impero romano). Ma chi aspira
            all’impero, e i suoi armati, e i membri della comunità condividono tutti una fede nella
            parola degli uomini del soprannaturale (finora stregoni e indovini, da adesso sacerdoti
            di una religione), e questi sacerdoti istituzionalizzano il proprio potere di
            sponsorizzare l’imperatore (rivelandone la qualità divina, o rivelando il mandato che la
            divinità gli ha affidato). Lo stato monarchico nasce. E lo stato, dopo essere sorto in
            Mesopotamia ed Egitto, nascerà in India in Cina nel Messico e in Perù, e dalla
            Mesopotamia già sumera, babilonese e assira, e poi persiana, giungerà nell’Ellade
            alessandrina e a Roma, e da Bisanzio giungerà a Mosca, mentre la Roma dei papi garantirà
            una corona imperiale in Germania; e tanti regni grandi e piccoli imiteranno lo schema
            che vede un popolo soggetto ad un re, tale per volontà di Dio. 
Ci vorrà del tempo, e la
            secolarizzazione della società sostituirà la legittimazione fondata sul sapere sacro con
            una legittimazione fondata su un sapere politologico profano: in un mondo laico, che
            nell’area del diritto vede presente l’uomo, e non altro che l’uomo, l’assioma domanda
            che l’uomo sia libero e che il potere sia gestito a pro di
            questo uomo libero, e la legittimazione si legherà al mandato popolare (la linearità del
            dogma potrà essere offuscata da dottrine partitiche specifiche, si pensi alle vedute
            marxleniniane e nazionalsocialiste). 
Il potere è legittimato da basi
            dottrinali (soprannaturali o laiche). 
Il diritto muto, nel senso del
            diritto delle origini, assegnò il potere sulla base dei legami familiari e del rispetto
            del più forte. 
Il diritto muto che sopravvive nel
            diritto parlato non è fonte del potere. Nelle società dove è presente il diritto parlato
            il potere è assegnato attraverso pratiche parlate. 
Che cosa troviamo se, dopo aver
            pensato alla legittimazione del potere, ci rivolgiamo alla legittimazione della norma?
            Come si legittima la norma muta? 
Una parte del diritto muto che
            viene attuata è consuetudine, e la trattazione della legittimazione del diritto muto può
            prendere le mosse dal tema della legittimazione della consuetudine. 
Apparentemente, la consuetudine
            manca di una legittimazione ben distinta e riconoscibile. Qua e là si riscontra qualche
            richiamo all’autorità degli antenati (in contraddizione con il fatto che la
            consuetudine, senza che i partecipi lo avvertano, muta e si adegua incessantemente),
            talora si enfatizza lo stretto legame tra le consuetudini e la cultura dei partecipanti.
            Ma la legittimazione rimane nell’ombra. 
Certo, la consuetudine manca di
            quella legittimazione enfatizzata che si ricollega al soprannaturale ed alla verità.
            Quel tanto di sacrale che può avere il rispetto degli antenati non smentisce la
            conclusione. È vero, infatti, che gli antenati, assurti a qualità superumana, possono
            benedire e proteggere quei discendenti che custodiscano, umili e commossi, le norme loro
            tramandate dai padri. Ma le ipotesi sono allora due: o la norma consuetudinaria con ciò
            è diventata norma sacra ed è gestita nel soprannaturale, e allora la legittimazione
            proviene dal mondo delle cose invisibili; o la norma è rimasta laica, e l’appello agli
            antenati è solo ornamentale, e in questo caso il problema della legittimazione rimane
            impregiudicato. 
Ciò che dico vale per la
            consuetudine presente in una società a potere diffuso. Quando la società avrà un potere
            centralizzato, la consuetudine dominerà quei rapporti che non
            interessano, o poco interessano, il potere centralizzato (quest’ultimo interverrà se
            l’urgenza di innovazioni da introdurre, o la necessità di apportare soluzioni a
            conflitti, o altre circostanze bussano alla porta). 
I sistemi giuridici, e così i
            singoli settori del diritto, che si modellano in modo spontaneo hanno una legittimazione
            poco appariscente e poco rumorosa, e ciò proprio perché non hanno nulla di artificiale
            né di innaturale. 
La consuetudine è in azione perché
            accettata dai partecipi. È legittima perché i partecipi hanno una competenza originaria
            a consentire, e aderiscono alla norma perché non saprebbero concepirne una diversa, e
            credono nel carattere necessario e automatico della soluzione che vedono praticata. I
            nuovi nati la assorbono insieme con la cultura. Discutere la sua legittimità è tanto
            proficuo quanto discutere la legittimità della lingua. 
La consuetudine presuppone una
            società di persone o tutte ugualmente libere, e libere di prestare il consenso alla
            norma, o diverse nei diritti, per cui alcune (egemoni) vogliono, e le altre (subalterne)
            si sottomettono perché non possono far diversamente. Nel secondo caso, la legittimazione
            del diritto è data dalla forza. Nel primo caso, è data da una parità originaria fra
            liberi, che trova il suo primo modello preistorico nella parità fra fratelli – poi
            allargata alla parità fra cugini, o fra contribali. È la legittimazione naturale, che
            richiama alla mente i rapporti di potere all’interno del gruppo familiare nomadico
            arcaico. 
Il discorso da fare sarà il
            medesimo per il diritto muto inattuato? 
Il diritto muto inattuato non
            merita una giustificazione. Non opera, è nascosto, è invisibile, è malamente conoscibile
            anche dal soggetto che lo porta con sé nella propria potenziale spontaneità. Quel
            magistrato, se mai gli spetterà di farlo, giudicherà in modo conforme a quella regola
            che gli appartiene: ma, prima di esplicitare (in modo fedelissimo, o per equivalente) il
            suo patrimonio ideale finora implicito, i processi di legittimazione, di
            giustificazione, di qualificazione della sua idea dovrebbero riguardare qualcosa di non
            verbalizzato. E l’ipotesi di analisi rivolte alla giustificazione di questo dato
            implicito non sembra meritare interesse. Solo per puntiglio qualcuno potrebbe immaginare
            il giudice di cui sopra, dotato di capacità di
            auto-osservazione e autoispezione, intento a scoprire come giudicherebbe quel caso cui
            nessuno ha mai pensato, e intento a scoprire poi, tutto di seguito, come
            giustificherebbe, per legittimarla, la regola (che egli peraltro, nella sentenza,
            dovrebbe far risalire alla volontà del legislatore, cioè ad un articolo del codice). Ma
            a questo punto la giustificazione avrebbe poi bisogno, per diventare una vera
            legittimazione, di socializzarsi. Si dovrebbe chiarire se quella giustificazione è
            sentita anche dagli altri consociati. Per fare ciò, bisognerebbe rendere pienamente
            cosciente la regola, parlarne, raccogliere opinioni, discuterne. E avremmo un diritto
            parlato. 

4. Le fonti
            del diritto muto nel tempo presente 



È possibile ricostruire la genesi
            del diritto muto? Questa domanda ci introduce alla sedes materiae,
            in cui svolgere il secondo dei due temi che sono i fondamenti della presente opera. 
Formulata la domanda, ci possiamo
            avviare a qualche prima risposta parziale evocando e distinguendo tipi ormai a noi
            familiari di norme mute. 
Ecco la norma dell’uomo privo delle
            bozze di Broca e di Wernicke, che non parla. 
Ecco la norma dell’uomo che vive e
            opera sapientemente in una società bene articolata, strutturata in una città-stato nei
            primordi dell’età del bronzo, quando non esisteva il giurista e, meno che mai, il
            legislatore. 
Ecco la norma cui è familiare il
            giurista dottissimo, dotato oramai di codici e di dottrina, fedele all’onesta divisione
            dei poteri e perciò fedele interprete ed esecutore del diritto scritto, cioè della
            volontà del legislatore. 
Dove il discorso si fa storico, si
            suole incominciare dal periodo più antico (prima gli egiziani, poi gli elleni, poi i
            romani, poi il medio evo). Ma se il discorso è macrostorico, diventa lecito incominciare
            dalla realtà contemporanea o più recente, perché è quella cui lo studioso è più
            familiare. 
La situazione più complessa è
            certamente quella che qui sopra si è indicata per ultima. In questa situazione le norme
            sono infinitamente ricche di distinzioni, di contrapposizioni
            fra idee generali ed eccezioni, e la ricostruzione storica
            della norma (in qualche modo utilissima per accertarne il contenuto) obbliga ad
            addentrarsi nelle vicende del diritto romano e comune e poi nelle conquiste del pensiero
            creatore scolastico e giusnaturalistico e poi illuministico. 
Ma proprio quella molteplicità di
            elementi che rendono complessa la situazione ci offre in qualche caso l’arsenale in cui
            ritrovare le matrici delle norme non scritte – mute fino al momento della loro
            verbalizzazione –. 
Il Code Napoléon proclama che
            soltanto il proprietario può disporre della cosa (art. 544). Prontamente, l’interprete
            riconosce l’efficacia dell’atto di disposizione dell’erede apparente, nei confronti del
            terzo di buona fede. Dove è nata la norma? 
Non occorre una sagacia speciale
            per constatare che l’interprete, formatosi sul diritto romano e comune, era convinto
                a priori, senza bisogno di prove, senza possibilità di
            smentite, che il possessore di eredità (da tradursi, in un ordinamento che mette in
            sordina il possesso, l’erede apparente) può disporre. 
Il Code Napoléon distrugge i rimedi
            possessori, per timore che le situazioni fattuali facciano rivivere i rapporti –
            soprattutto, le proprietà – di stampo feudale. Prontamente, l’interprete provvede, e
            colma la lacuna. Dove è nata la norma? 
Il Code Napoléon nega ogni
            rilevanza alla traditio, che nel diritto romano e comune
            trasferisce la proprietà. Prontamente, l’interprete mette all’opera il dono manuale.
            Dov’è nata la norma? 
Nei casi evocati l’operatore
            interpreta, precomprende. Egli è convinto che il diritto non possa non contenere certe
            date regole; e allora, là dove le fonti ufficiali non abbiano provveduto in modo
            conforme alle sue attese, tutto può avvenire: che l’interprete si ricreda, o che
            l’interprete sia fedele ai suoi propri principii. 
Riformuliamo la domanda. In quali
            arsenali l’interprete rifornisce la sua precomprensione? 
Se consulto la mia esperienza, cosa
            trovo? Trovo, innanzi tutto, un diritto ridotto allo stato muto, un diritto abrogato ma
            capace di sopravvivere all’abrogazione (mi richiamo agli esempi proposti qui sopra). 
Poi trovo ordinamenti giuridici
            estranei – venerati o ammirati –, ordinamenti religiosi, ordinamenti stranieri. Gorla
            ci ha insegnato l’importanza storica del «diritto di un luogo
            viciniore», questo diritto era imitato e praticato con lucida consapevolezza. Ma non è
            inverosimile che talora la norma del luogo vicino (o lontano, in un mondo in cui le
            distanze perdono importanza) offra suggerimenti ad un interprete che inconsapevolmente
            si lascia conquistare. 
Penso allo ius
                condendum, alla norma che l’operatore vorrebbe in vigore. Non avviene
            proprio mai che l’uomo scambi per verità e realtà il proprio desiderio? 
Penso a tutti gli umani interessi,
            specie a quelli meritevoli di protezione. Penso a tutti i pregiudizi. Penso ai capricci. 
Penso a tutte le dottrine. Penso
            alla dottrina presentata come giuridica, capace di sedurre quel giudice o quello
            studente che fra tre anni sarà giudice. Penso alle dottrine politologiche, potenziali
            serbatoi di ius condendum; penso alle dottrine etiche, che
            esprimono esigenze imperiose e incontornabili di giustizia; penso alle dottrine
            economiche (analisi economica del diritto è un nome noto e risaputo) pronte a dare
            consigli anche al legislatore e anche all’interprete; penso alle dottrine
            filosofico-giuridiche, si appellino esse a un diritto chiamato naturale o a un diritto
            chiamato razionale. 
Per chi sia disponibile a
            distinzioni sottili, dirò che là dove una dottrina corrisponda ad un «diritto
            desiderato» dell’operatore, e attraverso questo passaggio diventi diritto precompreso e
            operante, si può fare un discorso più analitico. Allorché il suggerimento proviene al
            giurista da una dottrina a lui nota, elaborata in modo consapevole e articolato
            (dottrina etica, dottrina economica), è chiaro che l’itinerario che conduce alla
            creazione del diritto percorre un primo tratto (creazione della dottrina etica o
            economica) che implica una verbalizzazione. Se l’operatore professa il carattere
            giuridico di quella dottrina, allora noi abbiamo, qui, un diritto
            verbalizzato. Ma quella dottrina può invece scatenare nell’operatore
                percezioni, sentimenti,
                propensioni che, attraverso processi istintuali, lo conducono a
            rintracciare e leggere le soluzioni proprie di quella dottrina nelle fonti del diritto
            ufficialmente riconosciute (legge, consuetudini, clausole generali). E allora la
            dottrina verbalizzata avrà creato un sentimento muto, potenziale generatore di una norma
            giuridica muta. 
        
L’elenco che precede è un elenco
            aperto. Tutto ciò che può essere pensato come norma può diventare norma, diritto muto. 
Un discorso diverso deve farsi,
            risalendo all’ultima fase dell’età della pietra. Qui non c’è la legge (e mancherebbe,
            comunque, una scrittura con cui memorizzarla). Non c’è l’idea del legislatore. Non c’è
            il giurista; manca un linguaggio giuridico. 
Gli operatori sono genericamente i
            membri della comunità, e a titolo più specifico coloro cui è affidato un qualche potere
            di prendere decisioni in merito a comportamenti collettivi, ad opere collettive, forse
            anche in merito a conflitti di poteri, di attribuzioni, o in merito a deviazioni (quel
            padre di famiglia si è ingiustamente arricchito trattenendo ciò che per regola di
            reciprocità doveva restituire). 
Ebbene, qui non si può parlare di
            precomprensione di un testo, perché non c’è un testo che si debba o possa comprendere; e
            mancano quelle basi – normative in senso latissimo – cui attinge l’operatore che
            precomprende per rifornire il proprio bagaglio di diritto immaginato. 
Però anche qui esiste la materia
            prima fondamentale, mediante la quale si edifica lo ius
            precompreso: una norma pensata come ovvia, che traduce una realtà sociale corrispondente
            evidente; una norma che non viene dimostrata proprio perché è ovvia e perciò non
            potrebbe non esistere, che attinge ad ontologie ed assiomi che sono fuori di ogni
            possibile messa in dubbio e di ogni possibile critica. Qui uno ius condendum
            perfetto è, per la sua perfezione, ius conditum. È
            diritto muto. Nasce in una fede – laica o arricchita dal soprannaturale – che è fede
            nella norma. Tra breve, in una diversa sede, potremo domandarci quale posto occupi
            questa fede in quel pianeta affascinante e parzialmente misterioso che è la persona
            umana. 

5. Le fonti
            del diritto muto dell’uomo primitivo 



Ora dobbiamo volgere lo sguardo
            verso un diritto che non abbiamo visto con i nostri occhi, il diritto dell’uomo muto. 
La lontananza di questa realtà
            dalla nostra esperienza può far pensare che la ricostruzione del fenomeno sia
            proibitivamente difficile. E certamente noi, quando parliamo di
                homo habilis, e di homo ergaster, e di
                homo erectus, possiamo fare solo ipotesi. 
Un’ipotesi può peraltro vantare
            un’attendibilità quando concorrono circostanze che la rendono plausibile. 
Homo habilis
            condivideva con gli odierni scimpanzé, con gli odierni gorilla, con tutte le
            odierne scimmie antropomorfe, il bisogno di una vita sociale regolata, cioè di una vita
            in comunità ove esistessero regole, ed esistesse un’ottemperanza alle regole. Se le
            regole non fossero esistite, o fossero state sistematicamente violate, il successo di
                homo habilis nella lotta per la vita, ingaggiata contro le
            altre specie viventi, sarebbe stato messo a dura prova; e noi sappiamo invece che le
            varie specie umane hanno prodotto discendenze importanti, una delle quali è stata capace
            di invadere tutti i continenti. 
C’è da pensare che i primi uomini
            avessero regole, e le praticassero. Gli animali simili ai primi uomini praticano le
            regole senza concettualizzarle. La presenza delle concettualizzazioni non si lega alla
            qualità delle regole. La contrapposizione tra il saper eseguire e il concettualizzare
            opera in modo uniforme per regole semplici e per regole complesse. 
Gli animali simili ai primi uomini
            praticano le regole senza concettualizzarle. È verosimile che i primi uomini facessero
            altrettanto. E in ogni caso possiamo attendibilmente osservare che i primi uomini
            potevano praticare un diritto senza bisogno di rivolgere ad esso il pensiero, e l’uomo
            di oggi potrebbe praticare un diritto senza rivolgere ad esso il pensiero, poiché i
            primi uomini e l’uomo di oggi non hanno perduto le ammirevoli capacità dei loro
            antenati. 
Non occorre un’iniziazione
            difficoltosa e accurata per apprendere il nocciolo dell’ordinamento costruibile con
            quelle regole che troviamo in animali simili all’uomo e troviamo nell’umanità più
            semplice. 
Quel nocciolo provvede sulla
            gerarchia, sul godimento dei beni, sullo scambio. L’adulto ha un potere gerarchico sul
            giovane cui provvede. Il dominante ha un potere di direzione sui membri del gruppo. Chi
            marca il territorio ha il potere esclusivo di goderne. Chi ha il controllo fisico di un
            oggetto non verrà spogliato né molestato. In caso di invasione o rapina, provvede
            l’autotutela. Chi ha ricevuto una prestazione o una cosa la
            restituirà (la regola si estende all’assistenza fisica e alla cura alla persona, al
            dono, al deposito, al comodato, al mutuo). Se qualcuno ha subito una lesione, verrà
            fatta vendetta. Istintivamente, noi – noi del terzo millennio – pensiamo a scambi. Ma lo
            scambio potrebbe anche essere una sottofigura specifica di una categoria più ampia:
            l’imitazione, la reiterazione. 

6. Cultura,
            natura, biologia 



In Svezia l’uomo non può avere più
            mogli contemporaneamente. In Arabia Saudita l’uomo può avere più mogli
            contemporaneamente. Le diverse culture hanno generato soluzioni diverse. 
In Svezia, in Cina, nello Yemen,
            nel deserto del Kalahari l’adulto deve provvedere al proprio figlio bambino. Nei paesi
            socialisti lo ius condendum comunista (promesso ai cittadini per un
            futuro non datato) contemplava la messa in comune dell’obbligo parentale. E non sappiamo
            se un giorno qualcosa di simile avverrà. 
Il diritto degli umani è in parte
            vario, perché la cultura è varia. 
Il diritto degli umani è
            parzialmente uniforme, e ciò chiama in causa la natura umana, che diverge da un gruppo
            all’altro solo in misura limitata. 
C. Lévi-Strauss ci ha insegnato a
            distinguere due fonti dei modelli comportamentali dell’uomo: la natura e la cultura. Il
            suo schema ha conquistato gli antropologi. Ma dopo di lui ventate irresistibili hanno
            arricchito l’arsenale degli studiosi dell’uomo. Alludo ai progressi della genetica, e
            allo sviluppo dell’etologia. 
L’antropologo sa fare qualche passo
            con le sue sole forze anche là dove le strutture del diritto sono più semplici, là dove
            non c’è legislatore né giurista né potere politico centralizzato. E sa pensare alle
            esperienze dei nostri antenati dell’età della pietra antica, e alle esperienze di quelle
            umanità che furono diverse dai nostri antenati diretti, e i cui discendenti purtroppo si
            sono estinti prima di oggi. Ma l’operatore che osserva e confronta vuole andar oltre,
            pensa alle società animali, specie a quegli animali che più assomigliano all’uomo.
            
        
Certo, in queste società
            l’effettività della regola non dipende dall’opera dell’autorità; ma dipende dalla
            capacità di autotutela dei singoli, e dall’inclinazione dei membri della società a
            prestare ossequio alle norme. L’autotutela potrà essere garantita da cariche
            psicologiche o ormonali. Tra gli umani queste cariche psicologiche possono essere
            collegate alla cultura, o essere congenite; e, comunque, le troviamo all’opera in
            società animali. 
Da qualche decennio, l’etologia
            (una scienza biologica) rivolge una parte dei suoi programmi al comportamento sociale
            dell’essere vivente[10]. 
Una contrapposizione fondamentale
            domina la ricerca etologica[11]. Alcuni caratteri sono ereditari perché sono codificati nel DNA di quel dato
            lignaggio. Altri caratteri sono invece trasmessi all’interno del gruppo perché i nuovi
            nati prendono esempio dagli adulti. L’esempio può creare istinti irreversibili, non meno
            di ciò che fa l’ereditarietà. Il discorso è pienamente valido anche parlando dell’uomo.
            E non si fraintenda: connotato ereditario non è sinonimo di connotato comune a tutti gli
            uomini; e, reciprocamente, nulla impedisce che un dato connotato culturale acquisito si
            sia esteso a tutti i gruppi umani. 
È facile, a questo punto, pensare
            cosa l’etologo umano abbia da insegnare al giurista. 
L’etologo non è solo. Egli ha al
            suo fianco il genetista, ha al suo fianco il biologo disposto a intraprendere concrete
            ricerche sul DNA che gli uomini trasmettono, per ogni nuova generazione, ai loro
            discendenti. Nei tempi prossimi avremo informazioni sempre crescenti su ciò che viene
            codificato e trasmesso dal nostro DNA. 
Il ricorso all’etologia e alla
            genetica potrebbe incidere su alcuni approcci tradizionali del giurista. Tale regola
            giuridica ci era parsa suggerita dall’intelletto e dalla ragione, e forse si troverà che
            la regola esiste perché è inscritta nel nostro DNA. 
        
Un quesito oggi al vaglio
            dell’etologia è, ad esempio, il seguente: se il DNA trasmetta al nuovo nato la
            propensione ad assoggettarsi ad una persona «dominante». 
La dottrina del diritto muto ha
            qualcosa a vedere con il diritto trasmesso con il DNA. 
Ebbene, quanto più andiamo verso il
            primo uomo, più andiamo verso un diritto muto e tanto più andiamo verso un diritto su
            cui esercita un’influenza l’ereditarietà. Se non possiamo parlare con sicurezza di
            regole acquisite geneticamente, dobbiamo peraltro sapere che mediante il DNA sicuramente
            si trasmettono capacità e propensioni che influiranno pesantemente sul diritto (tanto
            più pesantemente, quanto meno efficiente sarà la trasmissione culturale). 
In partenza, la regola sociale
            dell’australopiteco fu trasmessa al primo uomo, e le regole sociali dell’australopiteco
            erano largamente condizionate dal DNA (diamo per ammesso che altre regole si
            trasmettessero per imitazione). 
Il DNA occupa l’area che C.
            Lévi-Strauss assegnava alla natura. 
Se la parola diritto
                naturale non venisse già adoperata con un altro senso, e altre
            implicazioni, si dovrebbe chiamare diritto naturale il diritto che
            ci è stato trasmesso con il DNA, e noi trasmettiamo con il DNA. 
Il DNA non è l’indice di tutto ciò
            che esiste nell’istinto dell’umano. 
Passiamo in rassegna le altre
            possibilità offerte all’uomo. 
L’uomo muto non aveva
            consapevolezza del proprio diritto. Tuttavia, tramite lui operava una regola e,
            soprattutto, in lui operavano i fattori capaci di creare regole nuove. 
Fattori di varia natura –
            inclinazioni istintive, originarie, e poi le nuove esperienze capaci di creare
            attrazioni, repulsioni, ricerche di sicurezza – potevano essere in azione. 
La scimmia imita i conspecifici. Al
            bambino umano, che per avventura (in uno zoo vecchio modello) incontri una bertuccia, si
            insegna a fare movimenti, gesti e smorfie che la scimmia imiterà. 
La neuroscienza ha messo in luce
            che, tanto nel cervello umano come nel cervello di altri animali, operano neuroni
            chiamati «neuroni specchio», che reagiscono ai comportamenti
            dei terzi come se si trattasse di comportamenti propri dell’operatore[12]. 
I neuroni specchio, l’empatia,
            l’imitazione, infine la norma (il coordinamento sociale non ricorre alla lingua). 
Non ho padronanza del sapere né
            esperienza nell’area della psicologia, ma mi sembra ovvio che, se mi trovo in una
            moltitudine, mi sento sicuro di non essere disapprovato (e, quindi, di non subire
            sanzioni) se mi comporto come gli altri. E lo studioso[13] ci insegna che il desiderio di comportarsi come i vicini sia alla base della
            consuetudine. In misura più estesa, ci viene detto che l’imitazione ha una parte di
            rilievo nella nascita della consuetudine (e, in genere, della convenzione sociale). 
Tanto il giurista (e, con lui,
            talora, il filosofo del diritto) si tiene lontano dall’idea del diritto inconscio,
            quanto lo psicologo è familiare alla ricchezza del mondo che ci appartiene senza che noi
            lo conosciamo. E lo psicologo incontra i cognitivisti (tra loro, giureconsulti
            sapienti), pronti a divulgare fra i giuristi le buone novelle. 
Non stupisce il fatto che la
            rivalutazione dell’inconscio si apparenti alla rivalutazione dell’innato, di cui si è
            parlato poc’anzi (pp. 127-128). 
Per dialogare con gli specialisti,
            parleremo come essi parlano, e chiameremo «conoscenza tacita» o «innata» ciò che, nel
            nostro linguaggio, chiameremmo «inconscio». 
Ed ecco che C. Meini e G.
            Paternoster ci dipingono lo stato dell’arte nell’area della psicologia evoluzionistica,
            evocando l’ipotesi della modularità massiva, secondo cui la mente è costituita in larga
            parte da aree di conoscenza innate e specializzate. E, al termine di un’affascinante
            cavalcata nell’area della conoscenza della religione e della morale, concludono che
            «anche i giudizi concernenti il diritto potrebbero affondare le loro radici in certi
            sistemi di principi innati, che seguiamo in modo in larga parte inconsapevole»[14]. 
        
La conclusione ora riportata mette
            il sapere giuridico in una compagnia (che non ha nulla di strano) con il linguaggio, con
            la morale, con la religione. 
N. Chomsky ha sicuramente fatto
            avanzare di un passo la linguistica quando ci ha insegnato a vedere nelle strutture
            visibili delle lingue parlate la traduzione di strutture basilari, comuni alle lingue
            parlate, presenti in un antefatto delle lingue storiche[15]. E ha inquadrato la sua ricostruzione parlando di un organo del linguaggio,
            dove risiede una «conoscenza tacita», innata. E muovendo da questo schema un
            neuroscienziato, M. Hauser, ha ipotizzato un organo del giudizio morale, una sorta di
            repertorio di principii universali inscritti nella realtà biologica negli umani, oggetto
            di una «conoscenza tacita»[16]. 
D’altra parte, anche prima degli
            studiosi ora evocati, e senza aver conosciuto Freud, uno specialista del pensiero
            africano, celeberrimo nel XX secolo, Frobenius, non ci insegnava l’Africa africana
            parlando di un soprannaturale muto? 
E non ci sono stati giuristi capaci
            di vivere questo sapere, e di confrontarsi con esso? Ebbene, ha avuto questo merito un
            giurista sommo, grande anche come sociologo, Jean Carbonnier. Una raccolta di lezioni
            stenografate dai suoi studenti ci tramanda la sua convinzione, che l’uomo benefici di un
            inconscio in cui sono inscritti modelli immutabili e universali di condotta, estesi
            anche nell’area del giuridico[17]. Al suo insegnamento si è assegnato un antenato prossimo, C.G. Jung, il
            grande psicoanalista, allievo alquanto ribelle di S. Freud, ideatore di una dottrina
            dell’inconscio collettivo[18]. La derivazione fu mediata da Mead e dalla psicologia sociale americana[19]. L’insegnamento di Carbonnier non poteva passare inosservato. Henry Lévy-Bruhl[20] ne ha visto l’apparentamento con gli «ideali» di Max Weber. E, soprattutto,
            ha visto in essa «una nuova incarnazione della nozione di
            diritto naturale, di cui ognuno sa che oggi altro non è se non un cadavere ingombrante,
            la nostalgia del quale, peraltro, non cessa di ossessionare tante menti»[21]. 
Ho menzionato pensieri di studiosi
            sommi che, in modo crescente dalla metà dello scorso secolo, si sono misurati con gli
            universali del sapere umano, per testimoniare a favore di universali giuridici innati. 
A noi non preme la questione
            dell’universalità di quei dati. Ci interessa l’adesione data alla possibilità di regole
            portate con sé inconsapevolmente (acquisite per DNA o per trasmissione culturale). Se
            queste regole sono innate, il dato è ancora più significativo. Qualora alcune di queste
            regole fossero universali, l’importanza del dato sarebbe straordinaria.
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Capitolo sesto 

L’avanzata del diritto parlato

Dopo aver lungamente trattato del diritto muto nei capitoli precedenti, si vuole
            in questo analizzare l’avanzata del diritto parlato, da sempre accanto al diritto muto
            stesso. Si può in un certo senso parlare di simbiosi tra diritto e lingua: l’atto muto
            scatena una vicenda nel presente, non riesce a programmare il futuro. La parola invece
            può modellare l’avvenire. Alla dichiarazione (legge; negozio) viene riconosciuta una
            posizione centrale nel sistema. Oltre a ciò, la parola narra il diritto, consuetudinario
            o legale. Può avvenire che questa narrazione (o interpretazione, o formulazione, o
            redazione) in realtà crei una seconda volta il diritto. Anche per tale ragione è
            importante ipotizzare traguardi, mete e agende per il diritto parlato e per quello muto,
            al fine di rendere virtuosi i progetti e prodotti normativi.





1. Accanto al
            diritto muto, il diritto parlato 



Sappiamo già che, da una incerta
            data, l’uomo parla, mette la parola al servizio del diritto, verbalizza il diritto, lo
            formalizza scrivendolo. 
Sappiamo anche che, da una incerta
            data, l’uomo pensa concettualizzando, mette il pensiero al servizio del diritto, e così
            elabora proposizioni giuridiche, dotate di una sintassi semplice o complessa. 
Al giurista non manca la curiosità di
            sapere quale sia stata la cronologia dei rapporti fra lingua e pensiero
            concettualizzante. Ma non tocca a lui trovare la soluzione dei problemi. 
Perciò il giurista non entra nel
            merito, apprende che secondo B.L. Whorf il linguaggio determina il pensiero, apprende
            che questa ricostruzione è apparsa semplicistica a studiosi venuti dopo di lui. Ma, per
            ora, affronta i propri problemi senza collegarli al sapere linguistico e psicologico che
            gli manca. 
Così si inchina di fronte a
            Frobenius, le cui accattivanti ricostruzioni gli hanno insegnato attraverso quale lungo
            percorso si formi l’idea, partendo da uno stato emotivo di commozione per pervenire via
            via allo stadio finale della rappresentazione. 
Il giurista è pago di sapere che non
            sono concepibili verbalizzazioni di norme anteriori alla rappresentazione dei reali che
            sono rilevanti per l’applicazione della norma. 
Al giurista interessa vivamente
            sapere che, verbalizzato il quadro d’insieme del diritto, continua ad operare una
            moltitudine di regole mute, attuate o inattuate (queste ultime faranno mostra di sé nel
            momento dell’interpretazione, e l’osservatore le farà discendere dai mezzi ermeneutici). 
Di questa convivenza tra parlato e
            muto ho trattato inesauribilmente nei primi cinque capitoli della presente opera.
            Ora mi devo soffermare soltanto sulla differenza fra il seme
            del diritto muto inattuato dell’uomo muto e il seme del diritto muto dell’uomo parlante. 
Il primo procede da un inconscio in
            larga misura innato (capace – secondo alcuni – di universalità), altrimenti posto in
            essere dall’opera di speciali neuroni. 
Il secondo è attuato, o è destinato
            ad essere attuato, da un operatore che parla, e sa parlare di diritto. Questo parlante è
            portatore di una cultura complessa, ricca di scansioni. Ha in mente un soprannaturale,
            un’idea politica, una simpatia o antipatia per classi di persone, sa concepire molte
            attività umane, ne ama alcune e ne detesta altre, ha preferenze graduate e spiccate per
            certi cibi, per certe tecniche di riscaldamento (qualità dei tessuti o dei
            combustibili), per certe proprietà delle capanne. 
Quasi tutte queste scansioni possono
            produrre modelli di condotta; e molte tra esse possono produrre modelli deontici di
            condotta: così il soprannaturale, l’idea politica e altre. 
I modelli deontici prodotti dalla
            cultura possono tutti trasformarsi in semi di uno ius condendum che
            diventa più o meno automaticamente uno ius conditum muto, pensato o
            non pensato, per ora inattuato. 
La fabbrica del diritto muto
            dell’uomo parlante dispone di materie prime più varie e numerose rispetto alla fabbrica
            del diritto dell’uomo muto. 
Noi non sappiamo datare il momento
            in cui l’uomo incominciò ad utilizzare la comunicazione linguistica ai fini del diritto.
            Però i dati in nostro possesso ci bastano per evitare alcuni errori di datazione. L’uomo
            adopera la lingua per i bisogni del diritto da poco tempo. 
Il diritto è autoritativo dal tempo
            degli imperi (e prima, potenzialmente, dal tempo delle città). Fino a quel momento non
            si facevano leggi autoritative scritte. Il diritto non nasceva dalle parole. 
Beninteso, la parola può servire al
            diritto spontaneo. Può servire per compiere negozi giuridici, e può servire per
            descrivere la regola spontanea e il rapporto giuridico, così mettendo in azione
            l’informazione giuridica e la trasmissione del sapere giuridico.
            
        
Ma anche il vero negozio (cioè il
            negozio dichiarato) è recente. Il potere giuridico sulla cosa si è trasferito con la
            consegna fino al tempo del diritto comune, e la soluzione ha spazi centrali nel diritto
            tedesco e nel common law; la promessa è più recente dello scambio
            reale, i contratti antichi sono reali o sono tutt’uno con un rapporto di fatto, la forma
            più arcaica è cerimoniale (e ha sapori magici) e non è parlata. 
La parola può descrivere il rapporto
            giuridico. E l’uomo che descrive il rapporto giuridico (ove abbia un interesse pratico a
            determinare la nascita di rapporti di quel dato tipo) è invogliato a creare con la
            parola – con il negozio – quel medesimo rapporto giuridico. La parola che descrive
            diventa la parola che crea. L’uomo cui è sufficiente, per i bisogni pratici, il diritto
            muto, non descrive, cioè non è incline a descrivere con la parola quel rapporto muto. 
Il diritto parlato è recente. Il
            dato è confermato dalla comparazione giuslinguistica. 
La regola africana tradizionale non
            è scritta. La dottrina ne enfatizza l’oralità. 
Secondo la valutazione più attenta,
            il discorso sull’oralità è carente. Là dove il discorso corrente vede un diritto
            caratterizzato dall’oralità, manca non solo la redazione scritta della norma e della
            sentenza; ma manca anche ogni riduzione della norma in un preciso discorso; e cioè, la
            regola africana tradizionale non ha ricevuto, finché l’Africa è stata immune da influssi
            europei, precise verbalizzazioni. 
Ciò è ben correlato al fatto che il
            giurista di mestiere è estraneo a quelle culture, e le lingue africane non dispongono di
            una terminologia giuridica. 
Esiste poi una ragione profonda, che
            spiega la mancata verbalizzazione delle regole tradizionali. Come molti osservatori
            hanno già segnalato con riferimento al diritto africano o con riferimento al diritto
            germanico medioevale, la traduzione della norma consuetudinaria in formule linguistiche
            chiare e precise prelude alla loro sclerotizzazione e quindi al loro deperimento. 
I dati linguistici ed epistemologici
            ci spiegano il fenomeno. Le regole non verbalizzate in questione appartengono a comunità
            prive di un linguaggio giuridico. I tentativi di verbalizzazione vengono intrapresi con
            l’uso di una lingua dotta, fornita di concetti giuridici
            tecnici, poco trasferibili da un sistema ad un altro. 
In questo modo all’atto della
            traduzione lo spirito di un sistema giuridico viene falsato, in modo più o meno
            radicale. 
Veniamo ad un secondo dato. Il
            giurista descrive la realtà giuridica elencando le circostanze di fatto la cui presenza
            fa scattare una determinata conseguenza giuridica (le lingue tedesca e italiana, con le
            espressioni Tatbestand e fattispecie, indicano bene il meccanismo).
            Nei sistemi giuridici simili al nostro il criterio si esprime con la formula secondo cui
            il tale fatto genera il tale effetto. 
I sistemi tradizionali non
            conferiscono al fatto un collegamento così automatico con l’effetto. L’effetto si
            collega anche ad eventi che un europeo, quanto più è «giurista», tanto meno è
            disponibile a inquadrare nel mondo del giuridicamente rilevante. È stato osservato, con
            riguardo al diritto africano autoctono, che la consuetudine si limita spesso a indicare
            un organismo che definisca i conflitti e una base di discussione. La giustizia non
            troverà sempre una regola di merito applicabile. Ciò che è giusto nell’ambiente africano
            è anzitutto ciò che serve a rinsaldare la coesione del gruppo. La giustizia indigena
            vuole anzitutto riconciliare le parti e restaurare l’armonia nella comunità (beninteso,
            la ricerca del ristabilimento dell’armonia è tanto più fruttuosa se non pretende che un
            potente ceda alla pretesa di un meschino, né che un ricco esegua la decisione
            pronunciata a favore di un diseredato). E anche altre circostanze possono incidere
            sull’esito del giudizio: potere carismatico o magico di una persona, legami fra il
            giudice e il giudicabile, alone di simpatia o di antipatia che circonda chi è parte in
            causa, comportamento del litigante nelle more fra il fatto e il giudizio, o nel corso
            del giudizio. 
Non bisogna dimenticare che la
            rilevanza di un elemento di fatto opera in modo indipendente dalla consapevolezza che il
            giudice ne abbia. Anche i giuristi che si occupano del solo diritto «moderno» sono stati
            invitati, in nome della scienza, a portare la loro attenzione sulle regole giuridiche
            latenti (si pensi agli approfondimenti che ci offre, in merito, il realismo giuridico). 
Le culture africane subsahariane
            tradizionali non sono inclini a verbalizzare i fenomeni sociali in cui sono immerse.
            
        
Giova formulare alcune conclusioni.
            L’uomo che parla del diritto non deve essere confuso con il generico uomo che parla.
            L’uomo che parla del diritto è, in un primo tempo, l’uomo che adopera la lingua per
            concludere atti giuridici (e questi atti saranno dichiarazioni, cioè negozi giuridici).
            Solo più tardi l’uomo (che nel frattempo ha messo in azione il potere politico e lo
            stato) legifera; e, quando legifera, lo fa ricorrendo allo scritto. 
L’atto giuridico verbalizzato nacque
            parlato («uti lingua nuncupassit, ita ius esto»). 
Viceversa, la norma verbalizzata
            nacque scritta. 
Quando si parla del diritto
            oggettivo, l’espressione generica «diritto parlato» ha il significato specifico di
            «diritto scritto» (legge, o verbalizzazione scritta di un precedente diritto muto).
        

2. La
            simbiosi tra diritto e lingua 



Da tempo l’uomo parla. La parola è
            un mezzo di comunicazione; ma è anche un mezzo di condensazione dell’informazione, sì
            che ha incoraggiato la concettualizzazione con una potenza eccezionale. 
Creata la parola, l’uomo ne è
            dominato. La cosa e l’evento non sono più un dato unico e irripetibile, ma sono una
            delle cose che portano quel nome, uno degli eventi che portano quel nome. 
La parola è sempre uguale a se
            stessa. E l’uomo lo sente in modo sicuro. Poiché tutti i cavalli vengono ricondotti a
            quell’unica parola, tutti i cavalli hanno quella comune identità. E la natura cavallina
            è permanente, superindividuale, metafisica, e l’essenza di tutti i cavalli è immutabile. 
C’è di più. Più parole compongono
            una frase, dotata di significato: ad esempio, la frase descrive un evento. E dove si
            colloca questo evento? Nell’immaginario, nell’irreale a torto creduto vero, nel reale?
            Occorre maturità, per saper distinguere queste figure. È vero che anche l’uomo muto
            aveva una percezione delle cose che lo circondavano, e sottoponeva ad un giudizio di
            verità o non verità ciò che aveva percepito. 
        
Perciò, con la stessa strategia,
            l’uomo può giudicare vera o falsa la frase parlata. Ma ora l’uomo fa i conti con il
            fascino della parola. La parola non è essa idonea a creare il reale? 
Con il tempo, alla parola seguirà
            l’immagine: la pittura, il disegno. E la pittura farà sorgere un problema analogo. Il
            bisonte disegnato non è meno autentico di quello presente nella boscaglia. 
Parola e disegno aiutano l’uomo ad
            autoilludersi. Il procedimento induce a perdere di vista il reale. Ma la tenacia con cui
            l’uomo pratica ancora oggi la menzogna potrebbe essere ciò che resta di un mondo in cui
            non si distingue il reale dall’irreale. 
C’è di più. Le vicende del bisonte
            disegnato potranno andare di pari con quelle del bisonte che bruca il prato. Ancora
            oggi, la fattucchiera trafigge con lo spillone l’immagine della vittima, e un male
            colpirà la vittima. L’uomo coglie i due piani della realtà. Quello parlato o disegnato,
            e quello percepito. Il mondo del percepito è umile, cioè terrestre, contingente,
            mutevole. Il mondo del verbalizzato o raffigurato si trova in uno strato più elevato,
            trascendente. Che tu ritorni dalla guerra vivo e vittorioso! Quel montone è mio! 
La parola è forse fuori dal circuito
            del reale? La formula magica, la preghiera, il negozio giuridico, la legge, l’universo
            delle cose fatte a mezzo di parole presuppongono che la parola abbia una forza che va al
            di là della semplice espressione del pensiero del parlante. 
Proseguiamo. Da una certa data,
            l’uomo scrive. Certamente scrive da quando ha creato i grandi imperi del Medio Oriente,
            dell’Asia e delle Ande[1]. 
L’uomo aveva creato opere letterarie
            gigantesche senza conoscere la scrittura. Il Vecchio Testamento, le opere omeriche sono
            state trasmesse verbalmente per secoli (l’uomo ha avuto una memoria adatta a questo
            compito finché non l’ha perduta proprio per le possibilità che gli offre la scrittura).
            Viceversa l’uomo non poté organizzare un potere centralizzato
            senza avere la scrittura. Doveva elencare i contribuenti e i cespiti imponibili e
            annotare chi aveva pagato i tributi. Doveva elencare gli armati, e annotare chi aveva
            ricevuto il soldo. 
La parola comunica, lo scritto
            memorizza. 
Ciò incide acutamente sulla
            struttura della verità. Ciò che si dice a voce oggi può essere vero oggi e mutare
            domani. Ma ciò che si scrive oggi non può essere vero se non sarà vero anche domani. 
Gli scritti rimangono, è facile
            compararli l’uno all’altro. La comparazione può generare l’uniformazione. 
La parola incide sul processo
            cognitivo dell’uomo, rivolto al diritto. La scrittura incide sul processo cognitivo
            dell’uomo, rivolto al diritto. Oggi l’informatica potrebbe cambiare qualcosa nel nostro
            processo cognitivo. 
Nell’area del diritto la lingua,
            ossia lo strumento con cui comunicare un significante, è la facoltà umana dotata di
            onnipotenza. 
L’atto muto può creare un rapporto
            di famiglia o di dipendenza durevole, perché può attuare, mediante l’esercizio
            continuato, lo status familiare o servile. L’atto muto è adatto a creare obbligazioni
            restitutorie sfruttando la regola di reciprocità (inscritta nell’istinto di tanti
            animali e dell’uomo). Ma non può fare in modo che in una data futura si costituisca un
            rapporto giuridico. Meno ancora può stabilire che in futuro, se maturerà un dato evento,
            interverrà una data vicenda. 
La parola, una volta nata, fabbrica
            curiose realtà fatte di parole. La parola del Papa crea il cardinale ed il vescovo, la
            parola del giudice condanna o assolve, la parola del professore promuove o riprova. 
L’atto muto scatena una vicenda nel
            presente. Non riesce a programmare il futuro. La parola invece può modellare l’avvenire. 
Alla dichiarazione (legge; negozio)
            viene riconosciuta una posizione centrale nel sistema. Oltre a ciò, la parola narra il
            diritto, consuetudinario o legale. Può avvenire che questa narrazione (o
            interpretazione, o formulazione, o redazione) in realtà crei una seconda volta il
            diritto. 
La parola ha sopraffatto il diritto
            muto. Anche se sopraffare non vuol dire cancellare; anche se il diritto muto, fatto
            un passo indietro, è diventato consuetudine e uso, è diventato
            diritto inferenziale, è diventato crittotipo, è entrato in uno stato di latenza (ma non
            ha cessato di esistere). 

3. Un’agenda
            per il diritto parlato e per il diritto muto 



Il diritto parlato ha ereditato dai
            tempi in cui mancava una lingua che potesse parlare di diritto varie specie di bruttura:
            la schiavitù, la casta, il razzismo, la sopraffazione etnica, il maschilismo, la
            tirannia. Lo scritto portò con sé la possibilità di creare un diritto pubblico, e con
            ciò quell’edificio grandioso, benefico, ma oppressivo e crudele che fu, all’origine, lo
            stato. 
Il giurista parlante poté anche
            esaltare l’eredità ricevuta dal diritto non verbalizzato. Poté chiamarla diritto
            naturale, all’occorrenza; non era un’offesa alla logica, trovare «naturale» ciò che
            corrispondeva agli orizzonti culturali degli antenati, anche se essi erano appartenuti
            ad un’umanità priva di un’alta statura etica e priva di ambizioni. 
Ma poi questa nuova umanità – forse
            semplice e ingenua – procedette verso traguardi allettanti. 
L’uomo che scrive il diritto adoperò
            in modi nuovi, potenti, raffinati la sua mente e la sua sensibilità, coltivò illusioni,
            elaborò dottrine, sempre più credette di sapere (e, talora, seppe). Religione,
            filosofia, interessi, amore per se stesso e per la propria identità gli diedero idee,
            gli diedero forza, gli diedero capacità e determinazione. 
In alcuni luoghi della terra, l’uomo
            parlante ha creato un diritto privo di alcune fra le più atroci ingiustizie e violenze
            che l’umano possa imporre al suo simile. L’elenco delle sopraffazioni che il diritto ha
            soppresso si arricchisce costantemente (le ultime sono state il razzismo, il
            maschilismo, il colonialismo), e cresce l’elenco delle storture di cui si auspica la
            scomparsa (la guerra, il reato di opinione, la fame, l’ignoranza). Il fenomeno,
            affermato dapprima in aree speciali, si estende in modo graduale e, si spera,
            inarrestabile. 
La diffusione del sapere giuridico
            ha presieduto altresì alla razionalizzazione del giudizio che provvede sul conflitto e
            reagisce all’infrazione. 
        
In culture vincenti, l’ordalia è un
            ricordo; il giudizio è affidato al giurista; la sanzione è adattata al metro della
            ragionevolezza. 
Compito della scienza non è
            inneggiare; è ricostruire il reale. Il diritto scritto ha fatto tanto. Ma non possiamo
            giurare che un ritardo nell’invenzione dell’alfabeto avrebbe impedito al diritto muto di
            evolvere verso questi esiti che rappresentano la conquista della legge. 
In ogni caso, talune variazioni nel
            mondo del diritto (attenzione: non si tratta sempre di variazioni del diritto) sono
            legate connaturalmente alla scrittura. 
Il diritto scritto ha consentito la
            trasmissione istituzionalizzata del sapere giuridico, la formazione di professionisti
            del diritto, l’indagine logica e dialettica sullo ius condendum. 
Regola tacita e regola scritta
            nascono, mutano, scompaiono in virtù di circostanze diverse. È possibile formulare leggi
            di natura che esprimano come e quando si affermerà, evolverà, o scomparirà la regola
            tacita, come e quando vedremo le vicende della regola scritta? 
È possibile distinguere settori,
            all’interno dei quali domini la norma muta, e settori adatti all’impero della legge? 
Spetta al politologo inventariare le
            virtù dei due prodotti normativi: la maggiore autonomia della consuetudine, la maggiore
            riflessione che precede la legge (sia pure, con risultati talora deludenti). 
Il giurista storico o antropologo
            può comunque indicare se la vicenda dell’uomo faccia emergere costanti spiegabili. 
Poiché il diritto scritto esiste
            solo da cinquemilacinquecento anni, la vicenda umana in questione non deve ricercarsi
            prima di quella data. 
Un primo rilievo da fare è il
            seguente: gli umani trovano naturale sottrarre questo o quel settore, questo o quel
            problema all’uno o all’altro tipo di norma. Al presente, si ricorre alla legge se la
            regola deve avere contenuti certi e significato univoco (norme incriminatrici, norme che
            tipizzano le pene). Si ricorre alla legge, se si vogliono imporre prestazioni pesanti
            (servizio militare o civile, tributi). 
Gli italiani lasciano grande spazio
            agli usi nell’area del diritto dei contratti, nell’area del diritto di vicinato,
            nell’area del diritto marittimo. 
        
Storia e comparazione ci offrono
            dati più significativi. Il diritto pubblico è il diritto inventato e imposto a mezzo di
            leggi scritte, create dall’autorità costituita per consentire ad un potere sociale
            centralizzato (cioè allo stato, proprio allora concepito e creato) di svolgere i suoi
            giganteschi compiti: programmare ed eseguire lavori collettivi (regolazione del corso
            dei grandi fiumi, produzione del bronzo, opere afferenti alla difesa militare),
            concepire e mettere in azione l’apparato fiscale, e con esso la polizia che
            quell’apparato rende necessario, istituire un apparato giudiziario per dissuadere i
            devianti. 
I grandi imperi dell’età del bronzo
            – l’impero mesopotamico, l’impero egiziano, l’impero indiano, l’impero cinese e i
            successivi grandi imperi andini – regolarono, codificandolo, il diritto pubblico.
            Adottarono saltuariamente e tardivamente disposizioni in merito a singole ristrette aree
            del diritto privato. 
Solo dopo la nascita del giurista
            professionale e della scienza giuridica (avvenuta a Roma, fra il 100 a.C. e il 100 d.C.)
            si provvide con successo alla verbalizzazione generale (e, più tardi, a Bisanzio, alla
            codificazione generale) del diritto privato. 
Legge e costume possono dividersi il
            campo in ragione dell’appartenenza etnica del consociato. La legge europea per il
            cittadino metropolitano, la consuetudine per il suddito coloniale. La distinzione,
            praticatissima in Africa fra il 1880 e il 1960, fu certamente un modo europeo per
            risparmiare all’africano imposizioni innaturali, e insieme, nell’interpretazione di
            qualche africano, sorta verso la fine del periodo in questione, una ostentazione di
            «superiorità» del bianco sull’africano. 
Il pluralismo giuridico è preparato
            alle discriminazioni operate secondo le qualità del destinatario della norma, ed è
            familiarissimo alla molteplicità delle regole rivolte ad un’unica ipotesi. E tra queste
            regole sono presenti quelle scritte e quelle mute. 
La convivenza fra norma scritta e
            norma consuetudinaria (parlo di consuetudini talora verbalizzate) è in molti casi
            programmata (per scritto, o per tolleranza). Può darsi che sussista, creando un
            contrasto fra diritto scritto e pratica. Ecco la vendetta sarda o siciliana, ecco il
            duello praticato – fra gli aristocratici, i militari e gli snob – fino al tempo della
            seconda guerra mondiale. 
        
È facile dire i difetti e le qualità
            del diritto scritto: per cambiare una virgola, occorrono procedimenti elefantini; il
            diritto scritto offre all’interprete palestre sconfinate per la creazione di un diritto
            imprevedibile. D’altra parte, se cambia il diritto muto, chi deve invocare la nuova
            norma non sa come provarne l’esistenza, ecc. È meno facile, invece, descrivere
                quando vince, e quando merita di vincere,
            l’una o l’altra soluzione. Un’indagine seria sul tema sarebbe interessante.



[1]  La scrittura che qui interessa è quella
                    giunta a noi, nata verso il 3500 a.C. in Egitto e Mesopotamia (e
                    indipendentemente nata, più tardi, in Cina, e poi presso gli inca e i maya).
                    Forme embrionali di memorizzazione mediante segni possono essere esistite anche
                    prima. Leroi Gourhan ci dice che l’uomo di Cro-Magnon (paleolitico superiore
                    europeo, dal 35000 a.C. in poi) dipingeva su ciottoli segni colorati dotati di
                    significati. 





Capitolo settimo 

La resistenza del diritto muto al diritto
            parlato

Il sentire del consociato in merito alla legittimazione, seme del
                diritto muto, è una condizione per l’esistenza della norma. In specie: è una
                condizione per l’esistenza della norma parlata. E cosa avviene se quel seme del
                diritto muto, per una ragione o per l’altra, non è in azione? Inoltre, il diritto
                muto proviene da tante sorgenti diverse, e può considerarsi normale che più sorgenti
                siano contemporaneamente in attività per dare una regola ad una data fattispecie; a
                più forte ragione, possono pervenire al giurista suggerimenti contrastanti
                provenienti dal diritto muto e dal diritto scritto.





1. Il seme
            del diritto muto, condizione e referente del diritto parlato 



Nei paragrafi che precedono, il
            nostro tema si è spesso esteso fino a realtà che interessano la sfera del diritto, senza
            però appartenere al diritto: l’attenzione si rivolgeva ad una legittimazione del diritto
            e ad una fedeltà, si rivolgeva ad un DNA e ad un transfert culturale influenti sulla
            creazione, o nella creazione di un diritto. 
La legittimazione è ciò che spiega e
            giustifica il potere giuridico, in particolare il potere di chi produce il diritto. La
            legittimazione si basa su certi rapporti di prima evidenza: la dominanza dell’adulto sul
            figlio bambino, l’impero dell’armato sull’inerme, il consenso primario, prestato nel
            gruppo familiare o clanico, al potere di un membro considerato saggio prudente capace. 
La cultura ha poi creato altre basi
            della legittimazione. L’uomo a contatto con il soprannaturale ha poteri speciali, e
            inoltre può conferire legittimazione al potere di un laico. 
Con le prime grandi organizzazioni
            politiche dotate di potere centralizzato, il potere spettò agli armati ossia ai loro
            capi, e fra questi capi gli uomini del soprannaturale scelsero l’imperatore. 
Da una certa epoca il singolo armato
            (il barone) fu in grado di opporre ragioni sue al capo. I diritti individuali furono poi
            riconosciuti a classi sociali sempre più vaste, infine a tutti. Il gruppo dei cugini,
            sviluppo del gruppo dei fratelli, si strutturò come comunità rispettata, e chiese e
            ottenne rispetto dal sovrano. Le regole della comunità fraterna o clanica si estesero
            fino alle comunità nazionali. 
        
Le regole costituzionali di fondo che
            ho indicato non potrebbero operare se non corrispondessero pienamente ad un sentire ben
            radicato nella mente dei consociati giuridici (o almeno: dei consociati in grado di
            adoperare la forza). Questo sentire, istintivo, generalizzato (destinato a variare nel
            tempo e nei luoghi) è tutt’uno con il seme del diritto muto. Se mancasse questo sentire,
            il singolo consociato non potrebbe percepire il carattere giuridico della norma né
            dell’ordine proveniente da quell’autorità; e la norma e l’ordine, privi in radice di
            ogni attitudine a promuovere l’ottemperanza, non potrebbero considerarsi, e non
            sarebbero, giuridici. 
Il sentire del consociato in merito
            alla legittimazione, seme del diritto muto, è una condizione per l’esistenza della
            norma. In specie: è una condizione per l’esistenza della norma parlata. 
E cosa avviene se quel seme del
            diritto muto, per una ragione o per l’altra, non è in azione? 
Proviamo a rispondere. Ai tempi di
            Ramsete I, ai tempi di Nabucodonosor, ai tempi dei Ming l’uomo ubbidiva al suo sovrano,
            perché aveva un motivo per obbedire. Per la mediazione del soprannaturale, orrende
            sventure avrebbero colpito quell’uomo e il paese se l’ubbidienza fosse mancata. La
            regina di Gran Bretagna e Irlanda ben conosce il meccanismo, e perciò fa sponsorizzare
            il suo titolo dall’espressiva spiegazione «regina, per grazia di Dio». 
Salve le troppo frequenti eccezioni
            alla regola, chi gestisce i mezzi finanziari della pubblica amministrazione opera non
            già a proprio profitto, trasferendo quei mezzi sul proprio conto corrente bancario, ma a
            vantaggio della Comunità. Lo impone una legge d’onore, nata nel rapporto
            patrono-liberto, nel rapporto giurato re-signore feudale, nel rapporto sublime
            congregazione-monaco e parroco-fedele, poi sviluppatosi nel rapporto tra la Comunità e
            il suo organo. Quella legge è rimasta impressa nel sentimento del funzionario, che
            riceve dalla Comunità un impiego, un potere, uno stato sociale, una remunerazione. 
Là dove la grazia di Dio non viene
            invocata, né operano promesse reciproche garantite dal giuramento, idee di grande
            statura – la libertà propria e altrui, la giustizia, la democrazia – hanno fatto
            proseliti in gran numero, e sono diventate motori potentissimi dell’agire umano. E
            motivano l’ottemperanza alla legge – dovuta al fatto che chi
            l’ha voluta aveva titolo per deliberare, o dovuta al fatto che la legge è giusta. 
Il diritto trova ascolto, il diritto
            si incontra con la fedeltà. E allora quel diritto scritto diventa anche diritto
            operante, regola praticata. Se molti, fra i cittadini, vogliono ottemperare, non sarà
            loro difficile organizzarsi collettivamente per dissuadere i riottosi con la minaccia
            della sanzione. 
I fenomeni che ho evocato non sono
            diffusi ovunque. Il rispetto per ciò che una cultura umana chiama giusto non si
            improvvisa. L’ottemperanza all’ordine democratico non si inventa dall’oggi al domani. Là
            dove si crea dal nulla uno stato il collante che lega il membro della comunità
            all’autorità della legge può essere tenue. 
La fedeltà non si improvvisa.
            Fedeltà religiosa, fedeltà familiare, fedeltà servile, fedeltà feudale possono tutte
            lasciare qualcosa di sé alla società statizzata. Ma nulla garantisce che là dove uno
            stato si istituisce o si improvvisa sul nulla, su una precedente società acefala, a
            potere diffuso, nasca la fedeltà del cittadino né, tanto meno, quella del funzionario.
            Anzi: sarebbe innaturale se ciò avvenisse. 
Alla base dell’impalcatura di una
            società «naturale» la fedeltà non va al di là della famiglia. E poiché oramai esiste
            ovunque lo stato, in una società vicina alla natura possiamo aspettarci che il soggetto
            cui lo stato conferisce un potere, se non teme la sanzione penale, lo gestisca a proprio
            profitto. Una letteratura importante tratta della corruzione come elemento importante
            della vita sociale in Africa[1]. 
Detto altrimenti: quando, in una
            società a potere centralizzato, si vedono sopravvivere la vendetta e la faida, noi non
            ci attendiamo che ivi operino quelle strutture psicologiche che consentono il
            funzionamento della fedeltà, preservando la società dalla corruzione. 
Fedeltà e infedeltà possono
            cumularsi, attraversarsi e incrociarsi. Un malfattore qualificato, come il mafioso, nega
            fedeltà alla comunità civile, ma è fedele alla cosca. Può avvenire che un personaggio,
            fedele al suo partito politico, per fare il vantaggio del
            partito, neghi fedeltà alla comunità, cioè sottragga denaro allo stato a pro del
            partito. 
Dove risiede il diritto, in questi
            casi, sicuramente patologici, difficilmente accettabili? 
Nei casi di cui tratto, il diritto
            parlato si situa nella Costituzione e nelle leggi. Ma nell’area silenziosa – nel
            pensiero, nel patrimonio culturale acquisito, negli sviluppi dei dati comportamentali
            condizionati dal DNA – nulla corrisponde a quel diritto scritto. Il DNA fonda
            l’obbedienza al dominante, la cultura non insegna a identificare il dominante con il
            parlamento. Il DNA fonda la fedeltà al gruppo, la cultura non insegna a identificare il
            gruppo con lo stato. 
Il diritto scritto (non radicato
            nella cultura) non si applica. 
Il diritto scritto è diritto
            raccontato ed espresso nella parola e nello scritto. La lingua colloquiale lo definisce
            «lettera morta». 
Ancora un tema merita di essere
            esaminato. Quel seme del diritto muto, quel sentimento che condiziona la norma parlata,
            svolge un suo compito proprio nel settore della lingua. 
Da F. de Saussure in poi, se il
            soggetto formula una dichiarazione, la catena dei suoni che egli emette, o la catena di
            segni grafici che egli compone, è un significante. Il senso che egli vuole esprimere, e
            trasmettere al destinatario, è il significato. Il reale che egli ha voluto riprodurre
            con il significante è il referente. 
Lo zoologo, il chimico, lo storico
            parlano della zebra, dell’anidride carbonica, di Pellegrino Rossi, entità (persone, cose
            o eventi) reali (o, in altri casi, entità immaginarie, ricalcate su un’entità reale).
            Mille parlanti dicono zebra, e il referente è quello. L’esistenza del referente spiega
            il fatto che in tutte le lingue parlate da umani conoscitori della zebra esista una
            parola che indica la zebra, e spiega il fatto che tutte quelle parole si equivalgono, sì
            che vengono sostituite l’una all’altra nel momento della traduzione. 
Ma nell’area del diritto le cose
            vanno in un altro modo. Termini come estoppel,
                equity, non si traducono né in tedesco né in francese né in
            italiano, rechtswirksam non si traduce in francese. Una sola lingua
            letteraria può rapportarsi a vocabolari giuridici discontinui. In Italia il possesso è
            la possessio romana, e implica l’intento di essere considerato
            proprietario (animus domini), nel Canton
            Ticino il possesso è il Besitz qual è stato definito da R. von
            Jhering, e il conduttore in Svizzera è possessore. 
Nel mondo, la condizione delle
            lingue giuridiche è l’anarchia. E questa anarchia ha una spiegazione, messa in luce
            dagli specialisti della linguistica giuridica[2]. Il vocabolo del giurista è un significante, ha un significato, ma non ha un
            referente. È un performativo. L’articolo del codice significa un precetto giuridico. E
            questo precetto giuridico non preesiste all’articolo del codice. Se
            l’articolo del codice tace, il precetto non esiste. Ciò che la parola vuol dire è
            tutt’uno con la parola stessa. È inutile cercare nel mondo esterno preesistente alla
            parola il reale, cui la parola si riferisce. 
Questa conclusione risponde alla
            nostra esperienza, ed è garantita dall’adesione di quanti hanno studiato il tema. 
Ma forse si potrebbe proporre una
            riflessione complementare. 
Per milioni di anni le regole
            sociali di animali simili all’uomo sono state mute. Per milioni di anni il diritto degli
            uomini è stato muto. Esso era una realtà normativa, presente nel mondo del
                Sollen. E quale era il dato di fatto (la fonte) che generava
            quelle regole mute? Quelle regole erano istintive (dovute a fattori di tipo biologico, o
            dovute ad una trasmissione culturale). 
Sappiamo bene che da un certo giorno
            il diritto muto è stato scalzato da un diritto parlato autoritativo, o è stato gestito
            da giudici, o formulato dai dottori. E ciò che è rimasto muto si è ridotto nelle aree
            marginali del sistema. Ma quel diritto non scritto, biologicamente o culturalmente
            legato all’uomo, non è scomparso. Il diritto muto è vivissimo: 
	perché in ogni ordinamento giuridico, accanto
                    alla norma parlata, sopravvivono, poco visibili ma efficienti, reticolati di
                    norme latenti, chiamate mezzi ermeneutici, concetti scientifici, principii
                    generali, valori, crittotipi, diritto vivente, law in
                        action, e così via; 
                
	perché la norma parlata viene interpretata da
                    umani dotati di un DNA e di una cultura, e il significato della norma parlata
                    viene fissato, in definitiva, proprio in sede di interpretazione; 
	soprattutto, perché la norma parlata –
                    visibile, leggibile, udibile – ha un suo doppione nascosto, muto, indelebile,
                    presente nella cultura, nel DNA e nei neuroni dell’uomo, percepibile dal non
                    giurista, dall’illetterato, dal bambino. 


Queste norme non scritte che
            sopravvivono accanto a quelle parlate, queste norme mute che si fanno vive nel momento
            dell’interpretazione della legge scritta, queste norme mute scritte nel profondo della
            psicologia dell’uomo e perfettamente riprodotte nella norma parlata hanno una loro
            esistenza non solo nel mondo delle norme e del Sollen, ma nel mondo
            di quel Sein dove si fabbrica il diritto muto. La parola ha
            sopraffatto, ma non ha estinto, le fonti del diritto muto. 
Pare allora di poter azzardare una
            catena di tre ipotesi. 
La norma ha una sua componente muta.
            Questa componente ha una fonte nella realtà – biologica, culturale – degli umani di
            quella data cultura. Quando il giurista si esprime, la sua parola, significante, può
            dirsi in qualche correlazione con il referente, presente in quel reale umano. 
Questo referente si lega alla natura
            dell’uomo, in parte è variabile a seconda delle culture e dell’eredità genetica, ma in
            parte potrebbe avere una vocazione all’uniformità. 
Questo referente è l’arma con cui si
            superano alcune (non tutte!) difficoltà che deve affrontare il giurista traduttore. 
Dobbiamo dire che la presenza di
            questo referente ci obbliga a rivedere la teoria delle fonti del diritto, per
            arricchirla? Dobbiamo costruire una teoria che parli del diritto muto che viene attuato
            in conformità di un’opinio, e che allarghi il discorso ad un reale
            che precede l’opinio e precede l’attuazione? 
Non sussiste alcun bisogno di
            sconvolgere nessuna teoria. Si deve soltanto prendere coscienza della realtà. 
La creazione della norma – la
            delibera del parlamento, la decisione di una Corte, un’ottemperanza spontanea veicolata
            da un’opinio – è per lo più preceduta da uno stato d’animo
            (inconscio, spesso innato) di adesione a quel valore, di condanna per quel
            comportamento. Poi la norma diventerà visibile, il giurista se ne occuperà, ma non c’è
            un motivo per cui quel sentimento nel cuore della persona semplice debba cancellarsi.
            
        
Beninteso, quel potenziale referente
            manca, all’origine, di significanti che lo rappresentano. E manca di quei dati sensibili
            (visibilità, ecc.) che ne facilitano la percezione e, di seguito, la
            concettualizzazione, la verbalizzazione e la successiva comparazione linguistica. 
Uno studioso ha osservato a giusto
            titolo che la conoscenza giuridica si stratifica in classificazioni, di cui talune sono
            implicite; e che l’esplicitazione di queste ultime potrebbe aiutare a superare la mutua
            incomprensibilità delle culture giuridiche[3]. 
Un seme è presente nel DNA di un
            umano, o di una collettività di umani. Quel seme in futuro condizionerà un pensiero
            giuridico consapevole, e verrà messo per scritto. Quel seme – muto, inattuato, non
            chiaramente pensato – non attira l’attenzione. Attirerà l’attenzione se il giurista
            dotto gli darà una veste. Attirerà l’attenzione se il giurista operoso se ne farà
            influenzare, specie se si dovesse stabilire che esso ha influenzato quella tale
            interpretazione antiletterale di un testo legale. 
Ma il seme, prima di venire alla
            luce, esisteva. 
E si formuli una proposta. Il
            giurista continui a studiare e celebrare il diritto manifesto. Allorché la norma si fa
            manifesta il giurista che ha sensibilità si domandi dove si trovava il suo seme (ad es.:
            il dono manuale del diritto francese, assente nel diritto legale, superpresente nel
            diritto applicato, abitava nel diritto comune, dove faceva capo all’idea che la consegna
            trasferisce la proprietà). E infine il giurista dotato di capacità di ricerca, il
            giurista dotato di capacità euristiche si alleni nell’arte di individuare quei criteri
            che al momento si trovano rannicchiati nei repertori del diritto ancora muto e
            inattuato, potenziali modelli del nostro futuro diritto verbalizzato. 
In parte, questa ricerca sul seme
            del diritto già si svolge, sotto i nostri occhi. Quando il seme diventa consapevole esso
            subisce, da parte dell’umano che lo porta in seno, un esame di merito, superato il quale
            esso farà parte di quell’insieme che porta il nome di ius
            condendum. 
Il giurista che parla di uno
                ius condendum parla del seme (non più muto, se egli ne parla)
            di un possibile diritto vivente. Fa uscire un modello dal silenzio che finora lo
            avvolgeva. 
        

2. Diritto
            muto contro diritto muto, diritto muto contro diritto scritto 



Il diritto in vigore non intende
            ammettere, nel proprio seno, contraddizioni. Nonostante questa evidente verità, avviene
            poi che le contraddizioni non mancano. Anzi, sono presenti in gran numero, sono
            invasive, fanno parte della natura stessa del diritto, se pensiamo ad un diritto ultimo
            modello, creato da legislatori esperti, illustrato da giuristi sapienti. In questo
            diritto, i formanti si dissociano. La legge prevede contratti che constano di una sola
            dichiarazione (art. 1333 c.c. it.), a dispetto della scienza aggrappata al concetto di
            contratto come negozio bilaterale. Solo all’interno di ogni singolo formante la
            contraddizione può non sussistere. La volontà del legislatore espressa in quell’articolo
            è una (l’universo delle leggi potrà essere ricco di contraddizioni). La visione del
            sapiente è una (parlo della visione di un unico dato, nel «sistema» del sapiente il
            ricercatore penetrante troverà contraddizioni a iosa). La decisione giudiziaria (parlo
            della singola decisione, non già dell’universo delle decisioni concernenti un unico
            tema!) ha uno e un solo significato. 
Questa univocità si trova nella
            regola muta in quei casi in cui ad essa sia affidata la soluzione dei conflitti: cioè,
            quando essa sia l’unica regola applicabile perché manca un diritto scritto o
            verbalizzato. 
Ma l’univocità manca, se
            consideriamo l’intiero bagaglio di stimoli giuridici che l’umano porta con sé,
            provenienti da una trasmissione biologica o culturale, cioè quegli stimoli che presento
            come «semi» del diritto muto. 
Lo stimolo alla scelta giuridica
            viene da questi semi. E questi semi provengono da creazioni multiple e non coordinate.
            Essi possono offrire al giurista – e, più latamente, all’umano – suggerimenti
            contrastanti. 
Ciò che dico non deve sorprendere.
            Il diritto muto proviene da tante sorgenti diverse, e può considerarsi normale che più
            sorgenti siano contemporaneamente in attività per dare una regola ad una data
            fattispecie. A più forte ragione, possono pervenire al giurista suggerimenti
            contrastanti provenienti dal diritto muto e dal diritto scritto.
            
        
A quel giurista il diritto scritto
            suggerisce che la pianta e i suoi frutti appartengono al proprietario del suolo, e una
            visione diffusa ovunque, fino a poco fa ignorata dal diritto scritto (legale o
            dottorale), gli suggerisce che le bacche selvatiche (e con esse i funghi), che nessuno
            ha seminato né curato, si possono liberamente cogliere (il professore, a lezione, dice
            «occupare»). E forse la regola consuetudinaria è stata sponsorizzata da quel diritto
            (consuetudinario) germanico che un proverbio giuridico esprime con l’espressione «chi
            semina raccoglie». 
Cosa penserà quel giurista? C’è una
            Costituzione, certo, la quale sponsorizza il codice, e il codice ricalca il Code
            Napoléon, che (senza farlo di proposito) ricalca il discorso del
                Corpus che fa eco ai leggendari sapienti romani: e su questa
            base ha partita vinta il proprietario del suolo. Ma la Costituzione non ha detto di
            voler abrogare le consuetudini preesistenti. La Costituzione ha un rango altissimo,
            certo; ma nessuno ha ancora dimostrato che essa abbia abrogato le consuetudini fino
            allora vigenti, né che sia inattaccabile dalle consuetudini; nessuno ha neppure
            dimostrato che il rango della consuetudine non sia più alto di quello del diritto voluto
            dal potere. 
Insomma: nessuna autorità può
            vantare una predominanza incontestabile; il primo operatore (o il primo giurista)
            chiamato a fare una scelta potrà argomentare con le finezze della teoria e con la
            durezza della legge scritta, o potrà decidere secondo una prevalutazione irresistibile,
            conformatasi nel suo sentire. 
Proprietà del padrone della terra, o
            libertà di raccolta? Duemila anni di penna e inchiostro, illuminati da dimostrazioni
            logiche impeccabili, o due milioni e mezzo di anni trascorsi, fino all’altro ieri, nel
            non-pensiero e nella non-indagine? 
L’una soluzione e l’altra possono
            lasciare un segno, possono strutturare un seme, possono generare un diritto (si vedrà
            domani quale sarà il diritto scritto da un giudice o dal legislatore). In potenza, un
            diritto muto affronta un diritto scritto. 
La scelta del giudice chiamato a
            decidere di un caso che non ha precedenti riproduce la situazione che ho tentato di
            descrivere. 
Ma conviene essere attenti. Non è
            detto, assolutamente non è detto, che quel giudice formuli la regola non scritta,
            esponendola (e soprattutto: esponendosi) a mille critiche. In specie, non conviene che
            egli racconti cos’è avvenuto negli ultimi due milioni di anni,
            non conviene che egli rilevi che la Costituzione firmata da De Nicola e Terracini non ha
            abrogato le consuetudini allora in vigore; soprattutto, egli non deve mettere in dubbio
            che la Costituzione ha rango più elevato degli usi. 
No, il giudice, istintivamente e
            senza rendersi conto, o con piena consapevolezza, formula una regola ch’egli sa far
            collimare con un testo scritto, da lui manipolato in sede di interpretazione. Qualche
            volta il compito esige capacità argomentative. Ma il compito non è mai superiore alle
            capacità di un giudice di media preparazione. 
Quando si può farlo, il giudice
            enunzia la regola, e il diritto muto diventa diritto verbalizzato (o, se si preferisce,
            il seme di diritto muto diventa diritto verbalizzato). Quando è bene non enunziare la
            regola con chiarezza, il diritto muto rimane tacito, e siede nel formante giuridico
            «ragione scelta dal giudice per decidere», e viene affiancato da una regola (non
            operante) verbalizzata, che siede nel formante «regola enunziata dal giudice nella
            sentenza».



[1]  La decisione di controversie giudiziarie,
                    l’immatricolazione di beni immobili, il rilascio del passaporto o di una licenza
                    sono tipiche occasioni per l’imposizione di una taglia: ad es. Pascon [1978, 469
                    e n.]. 

[2]  Sono noti Austin [1962]; Hare [1952]; Toulmin
                    [1958]; Searle [1969]; Habermas [1971]; Alexy [1978]. Analisi sofisticate più
                    recenti sono dovute alla scuola di Pavia (Conte, Di Lucia, Mazzarese).
                

[3]  Rossi [2012, 106]. 





Capitolo ottavo 

Il giurista parlante di fronte al diritto e all’atto
            muto

In questo ultimo capitolo si indaga il ruolo e la figura del giurista ‘parlante’
            di fronte al diritto e all’atto muto, a partire dalla considerazione che l’atto muto
            autonomo ha preceduto, nel tempo, il negozio. Ma quando il negozio, cioè l’autonomia
            parlata, è apparso, questa nuova figura, più efficiente rispetto all’atto muto, era
            destinata a dominare. Recentemente, il giurista ha preso coscienza dell’importanza
            dell’atto, e ne ha messo in maggior evidenza i tratti, ma tuttora al centro del discorso
            del giurista noi troviamo il diritto parlato. L’atto muto colpisce i sensi dell’uomo in
            modo meno diretto. Resta il fatto che poi il giurista, per necessità, ha
            concettualizzato alcuni aspetti del diritto muto, ma adattando ad esso figure proprie
            del diritto parlato nonostante esse si rivelino poi inadatte a tale compito.





1. Il
            giurista parlante ignora 



Inventariamo le fonti del diritto
            oggettivo rivolte, nei vari ordinamenti, all’atto muto[1]. Inventariamo le pagine dei manuali istituzionali, o dei trattati
            scientifici, rivolte, nei vari paesi e nelle varie lingue, al diritto o all’atto muto. 
Al negozio parlato, o almeno alle
            figure maggiori di negozio parlato – alla procura, al contratto, al testamento, al
            matrimonio – sono destinate regole esplicite, ben redatte, ridotte in sistema. Il BGB è
            l’esempio più tipico di ciò che abbiamo sotto gli occhi. Un ampio reticolato di regole
            sistematicamente presentate, accuratamente redatte, sono destinate al contratto, che il
            legislatore vede in via di massima – innegabilmente – come contratto dichiarativo. Le
            regole sui contratti nati dalla prestazione (accettazione del mandato in Francia, § 151
            BGB, artt. 1327 e 2126 c.c. it.) non mancano, ma costituiscono una integrazione in un
            tessuto legale quasi tutto orientato alla dichiarazione. 
Misuriamo la portata del fenomeno,
            prendendo come esempio la normativa italiana. 
Là dove l’atto muto è l’equipollente
            di una dichiarazione di volontà omogenea, è facile trovare una regola scritta destinata
            a sancire l’equiparazione. Ciò vale per la convalida del negozio annullabile, per
            l’accettazione tacita di eredità, per l’accettazione della proposta contrattuale posta
            in essere mediante esecuzione della prestazione. 
        
Il possesso non può non beneficiare
            di un regolamento legale accurato: esso è protetto mediante rimedi specialistici
            contrapposti ai rimedi proprietari; e questa contrapposizione non poteva vivere (e forse
            nemmeno nascere) nel silenzio, sì che gli antichi romani, per introdurre i celebri
            interdetti, non potevano non illustrarli. 
Il rapporto di lavoro di fatto è
            regolato per scritto. 
Ma fuori dalle aree fin qui
            menzionate noi troviamo un numero molto elevato di atti muti, che la legge passa sotto
            silenzio. Così l’occupazione, l’abbandono, la consegna, sebbene questi atti siano
            correlati alla figura del possesso, e sebbene la consegna sia frequentemente menzionata
            per chiarire gli effetti ch’essa produce ai fini del trasferimento della proprietà (ad
            es. in prec.: donazione manuale). 
La società di fatto, i contratti di
            fatto, non sono regolati. 
Gli atti che fondano un affidamento
            sono sconosciuti al legislatore. È sconosciuto l’atto creatore dell’apparenza. Più
            chiaramente: sono ben regolati l’apparenza ereditaria e il creditore apparente,
            fattispecie oggettive di apparenza; si tace, invece, la regola generale sull’atto che
            crea l’apparenza. 
È sconosciuto il dovere di coerenza
            («nemo potest contra factum proprium venire»). 
Gli svizzeri, i tedeschi e gli
            svedesi oggi si ricordano di dirci che siamo liberi di raccogliere i funghi sui fondi
            altrui. Questa libertà esiste in tutto il mondo. Ma i romani ne tacquero; i dottori
            medievali, i common lawyers, i fuqaha islamici
            ne tacquero e ne tacciono[2]. 
La pratica italiana conosce il
            conferimento di fondi agricoli per la costruzione di una strada comune («collatio
            agrorum rusticorum»); ma il dottore si vela gli occhi per non vedere[3]. 
Tutta la nostra vita di relazione è
            ritmata da «acquiescenze» vincolanti, da «tolleranze» non disconoscibili. Chi di fatto
            si comporta in un dato modo non può poi cambiare itinerario a danno del terzo che si è
            fidato di ciò che ha visto e udito. Gli antichi romani non hanno dato atto di questa
            massa smisurata di fattispecie di autonomia e responsabilità, i
                doctores non hanno pensato che il
            diritto razionale dovesse interessarsene, i grandi codici hanno mantenuto il silenzio. 
Perché gli atti, muti per
            definizione, sono regolati da fonti altrettanto mute? 
L’atto muto autonomo ha preceduto,
            nel tempo, il negozio. Ma quando il negozio, cioè l’autonomia parlata, è apparso, questa
            nuova figura, più efficiente rispetto all’atto muto, era destinata a dominare. 
C’è da pensare che l’uomo parlante
            abbia circondato di una maggiore consapevolezza – e di un discorso – le figure collegate
            in qualche modo con la parola. Si trattava di novità. Ciò che era nato e maturato nel
            silenzio, che l’uomo aveva imparato a gestire nel silenzio, con cui l’uomo era
            convissuto dopo averlo incorporato in pratiche originariamente istintive o diventate,
            attraverso milioni di anni, puro istinto, non aveva bisogno di un discorso. Si poteva
            continuare a gestirlo in modo istintivo (e perciò poco consapevole) nel silenzio. Si
            poteva continuare a convivere con esso nel silenzio, forse anche senza
            concettualizzazioni. Ma ciò che nasceva per mezzo della parola comportava subito una
            qualche reazione verbalizzata. 
In concreto: quando l’uomo prese a
            servirsi della parola per i bisogni del diritto, egli poté con ciò soddisfare tante
            necessità cui non poteva provvedere con l’atto muto. Poté nominare un erede, assumere un
            impegno e, se era dominante, dare ordini. 
In seguito (quanto tempo dopo? non
            pensiamo a tempi brevi!) diede un primo nome (non ancora preciso e tecnico) a ciò che
            aveva fatto. Parlò di testamento, di promessa, di comando. 
Ciò che è parlato ha una qualità
            «sociale», una teatralità che manca a ciò che è muto. Ciò che è nuovo attira
            l’attenzione, suscita l’attenzione, il quesito, la spiegazione, molto più di ciò che è
            statico (il vecchio uso fondato su atti muti, praticati da due milioni di anni). 
C’è da aspettarsi che, una volta
            entrati nella scena ad opera degli atti parlati nuovi rapporti giuridici per l’innanzi
            sconosciuti, l’umano ne abbia parlato con larghezza; e che viceversa, avendo egli
            taciuto per milioni di anni dei rapporti muti, abbia potuto continuare a non parlarne.
            Ciò dovette essere favorito anche dalla circostanza che il diritto parlato – perché meno
            istintivo, perché meno esperimentato, perché dipendente da
            parole che per loro natura sono dotate di margini di vaghezza – favorisce il dubbio,
            l’incertezza, la controversia, donde la necessità di accertamenti attenti, di ricerche,
            di consultazioni, di decisioni, e tutto ciò vivifica l’attenzione sui dati in questione. 
In breve: i negozi, ossia le
            dichiarazioni – non gli atti muti – hanno attratto l’attenzione del giurista sapiente,
            in specie del giurista romano. Questi ha edificato il sistema del diritto civile
            seguendo due linee coordinate: e cioè partendo dalla dichiarazione, e poi saltuariamente
            equiparando ad essa, in qualche modo, l’atto muto. 
Recentemente, il giurista ha preso
            coscienza dell’importanza dell’atto, e ne ha messo in maggior evidenza i tratti.
                Dall’estoppel si è giunti all’obbligo di coerenza; si è dato un
            posto alla creazione dell’apparenza; si è discusso sul fatto concludente, sul negozio di
            attuazione, sull’atto soggetto a valutazione legale tipica. 
Ma tuttora al centro del discorso
            del giurista noi troviamo il diritto parlato. L’atto muto colpisce i sensi dell’uomo in
            modo meno diretto. In queste prime migliaia di anni dalla nascita del sapere giuridico,
            il giurista parlante, distratto, non gli ha posto attenzione. 

2. Il
            giurista parlante concettualizza 



Il negozio giuridico è
            dichiarazione, e ricorre ad una lingua. L’atto muto non è una dichiarazione, non ricorre
            ad alcuna lingua. 
Chi ha studiato l’autonomia, e
            l’atto autonomo che ne è lo strumento, l’ha chiamato fin dai primi tempi dichiarazione,
            o manifestazione, sia esso un testamento, un’accettazione tacita di eredità o la
            convalida espressa o tacita di un atto invalido. Per estendere all’accettazione tacita
            di eredità e alla convalida tacita l’appellativo «dichiarazione, manifestazione», ha
            coniato i concetti e le espressioni dichiarazione tacita,
                manifestazione tacita. 
La parola
                tacito piace al giurista. 
Con le espressioni
                dichiarazione tacita, manifestazione
                tacita, la figura giuridica muta viene ricacciata nell’anonimato
            riducendola ad una figura nota del diritto parlato.
            Dichiarazione tacita è un ossimoro, un’espressione contraddittoria, la coerenza
            linguistica dovrebbe vietare al giurista questi giochi di parole visibilmente insensati.
            Ma il giurista preferisce il non senso della dichiarazione tacita ad un onesto richiamo
            all’atto muto. 
A molti atti, peraltro –
            all’occupazione, alla distruzione del documento, allo spoglio, alla specificazione –
            l’aggettivo «tacito» non conviene. Che cosa potrebbe mai significare spoglio
                tacito, specificazione tacita, dato che queste
            espressioni non sono contrapponibili a spoglio espresso,
                specificazione comunicativa? 
All’atto che si esaurisce nel
            comportamento fattuale corrispondente all’esercizio di un diritto, sorretto dalla
            volontà di esercitare un potere che coincide con l’esercizio di quel diritto, non si
            addice il termine «tacito». Perciò è da preferire il termine «muto». 
Quando la relazione tra la parola e
            il reale è poco ordinata, anche il processo logico del giurista ne soffre. Lo
            constatiamo considerando: le categorie unitarie, sovraordinate ad un atto parlato e un
            corrispondente atto muto; la strategia adottata per definire l’atto muto; il modo in cui
            viene concepito il rapporto dinamico fra l’atto muto e la vicenda che esso scatena. 
Se una categoria abbraccia atti
            parlati e atti muti, la definizione della categoria si modella guardando all’atto
            parlante. Il contratto è visto come sequenza di due dichiarazioni. Il discorso sui
            contratti muti (contratti «di fatto») viene condotto in modo incidentale. La
            sottocategoria dei contratti muti viene sbriciolata (dal punto di vista dogmatico):
            l’art. 1327 viene presentato come norma speciale; il contratto muto di lavoro viene
            presentato come contratto nullo; il codice non ricorda la società di fatto; la categoria
            stessa dei contratti di fatto si è ora aperta un varco, ma non è ancora completamente
            accettata. 
Per definire l’atto autonomo muto,
            si ricorre all’analogia con l’atto parlato. 
L’uomo che attua in silenzio
                attua direttamente un rapporto. Il giurista della parola
            ricostruisce la sequenza in modo più complesso. Secondo le sue categorie, l’uomo
            silenzioso ha la volontà di costituire un rapporto, per costituirlo occorre una
            dichiarazione, ed ecco che il soggetto esegue (ma cosa esegue, se prima dell’esecuzione
            manca il negozio?), e questa esecuzione manifesta (ovvero:
            dichiara) la volontà di costituire il rapporto. 
Lo strafalcione logico è peraltro
            assistito da un blasone. Lo praticavano gli antichi romani. Ecco la condotta generale
            dei consociati, cioè la consuetudine, prototipo di tutti gli atti muti, elevato a
            dichiarazione: D., 1, 3, 32, 1 (Julianus) «Consuetudo […] pro lege […] custoditur […]
            nam quid interest suffragio populus voluntatem suam declaret, an
            rebus ipsis et factis?». 
Il fine e il mezzo dell’autonomia
            sono le vittime predestinate del malinteso che colpisce l’atto autonomo non negoziale. 
Noi sappiamo bene che chi programma
            programma ai fini dell’esecuzione; che, dei due fenomeni, è centrale l’esecuzione,
            rispetto la quale il programma è uno strumento. Ma il giurista scrive mille pagine sul
            programma dichiarato, e una pagina sull’esecuzione, ossia sullo scopo della
            dichiarazione. 
Un più vistoso strappo alla logica è
            visibile quando il giurista si intrattiene sul rapporto dinamico che collega l’atto muto
            e la vicenda giuridica. 
La dinamica del diritto viene
            presentata come imperniata su una scansione dei fenomeni per cui l’accadimento storico,
            appartenente al mondo dei fatti, scatena la realtà giuridica (immateriale, costruita dal
            pensiero). Il voto dell’assemblea politica scatena norme (il pensiero costruisce questa
            realtà giuridica), il contratto fa nascere l’obbligazione. Il fatto precede la vicenda
            della situazione giuridica. 
Questo schema che vede il fatto
            anteriore al rapporto viene utilizzato dal giurista anche nell’area delle fonti mute e
            degli atti muti. La consuetudine si formerebbe mediante la ripetizione dei comportamenti
            ad essa ossequenti. Il venditore perfezionerebbe la vendita con l’invio della merce
            (art. 1327 c.c. it.): quando la prestazione è compiuta, la vendita sarebbe conclusa, e
            obbligherebbe le parti. 
Come sappiamo, questo schema è
            inadeguato. Nel quadro del diritto muto, il fatto normativo e la fattispecie creatrice
            del rapporto non precedono nel tempo la norma e il rapporto.
            L’attuazione del rapporto (esercizio del diritto, esecuzione della prestazione,
            acquiescenza, rispetto della sfera altrui) è autogiustificata, e si eleva a rapporto (in
            certi casi, a rapporto capace di durata). L’ossequio ad una regola, o l’esercizio
            incontrastato di un diritto svolto in modo conforme ad una
            regola, sono autogiustificati, si elevano a regola «consuetudinaria». Una regola
            «naturale» basta a se stessa. 
In ultima sintesi, diremo che l’uomo
            parlante ha conosciuto concettualmente il diritto parlato; che non ha sentito il bisogno
            di guardare indietro al diritto muto, troppo ovvio per meritare una spiegazione; che più
            tardi, quando si è rassegnato a farlo, ha adattato ad esso figure proprie del diritto
            parlato, per quanto disadatte esse siano a questo compito.



[1]  Su tutti i temi trattati in questo paragrafo,
                    le referenze dottorali o normative o rivolte alla pratica, analiticamente
                    esposte, si trovano in Sacco [2005] (in tutti i capitoli intitolati all’atto
                    semplice, cioè le pp. 134-269, e in specie, fra le altre, le pp. 58, 158, 222,
                    227).

[2]  Informazioni supra, pp.
                    36-38. 

[3]  Informazioni supra, p.
                    36. 





Riferimenti bibliografici




Adar, Y. e Sirena, P.
2013  La dialettica di principî e regole nel diritto europeo dei
                contratti: dai PECL al CESI, e oltre,  in «Osservatorio del
                diritto civile e commerciale», pp. 203 ss. 

Ago, R.
1950  Scienza giuridica e diritto internazionale, Milano, Giuffrè. 

Aitchison, J.
2004  Recent Developments in Language Origins, in «European Review», 12, 2, pp. 227-234. 

Alexy, R.
1978  Theorie der juristichen Argumentation, Frankfurt a.M., Suhrkamp; trad. it. Teoria dell’argomentazione
                    giuridica, Milano, Giuffrè, 1998. 

Alibrandi, I.
1976  I reati bancarii, Milano, Giuffrè. 

Allara, M.
1958  Le nozioni fondamentali del diritto civile, Torino, Giappichelli. 

Alliot, M.
2003  Le droit et le service public au miroir de l’anthropologie. Textes choisis et édités par C. Kuyu, Paris, Karthala. 

Alpa, G.
1996  Principi generali, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., XIV, Torino, UTET. 

2006  I principi generali, (1993), Milano, Giuffrè. 

2015  Principi generali, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., Agg. IX, Torino, UTET. 

Austin, J.L.
1962  How to do Things with Words, Oxford, Clarendon; trad. it. Come fare cose con le
                    parole, Genova, Marietti, 1987. 

Balossini, C.E.
1958  Consuetudini, usi, pratiche, regole del costume, Milano, Giuffrè. 

1965  Il diritto delle consuetudini e degli usi, Milano, Giuffrè. 

1970  Recenti contributi italiani sul diritto consuetudinario, in «Riv. trim. dir. priv.», pp. 645 ss. 

Barberis, M.
1993  Giurisprudenza sociologica, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., IX, Torino, UTET. 

Barile, P.
1982  Istituzioni di diritto pubblico, Padova, CEDAM. 

Bekoff, M. e Pierce, J.
2009  Wild Justice. The Moral Lives of Animals, Chicago, The University of Chicago Press; trad. it. Giustizia
                    selvaggia. La vita morale degli animali, Milano, B.C. Dalai, 2010.
            

Bellucci, L.
2012  Consuetudine, diritti e immigrazione, Milano, Giuffrè. 

Benedetti, G.
1999  Diritto e linguaggio. Variazioni sul diritto muto, in «Europa diritto privato», 1, pp. 137-152. 

Bianca, M.
1995  Ex facto oritur ius, in «Rivista di diritto civile», I, pp. 787-803. 

Biasutti, R.
1967  Le razze e i popoli della terra, 4 voll., Torino, UTET. 

Bobbio, N.
1942  La consuetudine come fatto normativo, Padova, CEDAM. 

Bodda, P.
1932  I regolamenti degli enti autarchici, Torino, F.lli Bosca. 

Boella, G.
2009  Affordance sociali e diritto, in Caterina [2009]. 

Brandimonte, M.A.
2009  Quando il silenzio è d’oro. Costi e benefici della verbalizzazione nei processi
                cognitivi, in Caterina [2009]. 

Breccia, U.
1995  Note sul diritto privato tra tecnica legislativa e sistematica
                giuridica, in Scritti in onore di L. Mengoni, I, Milano, Giuffrè,
                pp. 37-89. 

Bülow, O. von
1885  Gesetz und Richteramt, Leipzig, Dunken; trad. it. Legge e giurisdizione, in
                «Il giusto processo», 4, 2011, pp. 1269-1293 e poi in O. von Bülow e P. Zorn,
                    Legge e giurisdizione, Seregno, Herrenhaus. 

Carbone, C.
1948  La consuetudine nel diritto costituzionale, Padova, CEDAM. 

Carbonnier, J.
1955  Droit civil, I, Paris, PUF. 

1961  Sociologie juridique. Le procès et le jugement,  (testo stenografico non corretto dall’autore), Paris, Association
                corporative des étudiants. 

1995  Flexible droit, Paris, LGDJ; trad. it. Flessibile diritto: per una sociologia del
                    diritto senza rigore, Milano, Giuffrè, 1997. 

Caristia, C.
1919  Saggio critico sul valore e l’efficacia della consuetudine nel diritto
                pubblico interno, Macerata, Tip. Economica. 

Caterina, R.
2008  I fondamenti cognitivi del diritto, Milano, Mondadori. 

2009  La dimensione tacita del diritto, Napoli, ESI. 

2012  Il crittotipo, muto e inattuato, in L. Antoniolli, G.A. Benacchio e R. Toniatti (a cura di), Le
                    nuove frontiere della comparazione, Trento, Università di Trento, pp.
                85-99. 

Cavalli, G.
1987  Gli appunti sulle fonti normative del segreto bancario, in «Giur. it.», 7, IV, pp. 314 ss. 

Cesarini Sforza, W.
1930  Ex facto oritur jus, in Studii dedicati a G. Vecchio, Modena, Società
                tipografica modenese. 

Chomsky, N.
1986  Knowledge of Language: Its Nature, Origin, and Use, New York, Prager; trad. it. La conoscenza del
                    linguaggio, Milano, Il Saggiatore, 1989. 

Conte, G.A.
2008  «Erlebnisrecht». Diritto vissuto/esperienziale nell’antropologia filosofica di
                Rodolfo Sacco, in «Rivista internazionale di filosofia del diritto», 85, 3, pp. 405-424.
            

Costi, R.
2012  L’ordinamento bancario, Bologna, Il Mulino. 

Dahlberg, F. (a cura di)
1981  Woman the Gatherer, New Haven-London, Yale University Press. 

D’Amelio, M.
1910  La giurisprudenza etnologica e la revisione della teoria della
                consuetudine, in «Rivista di diritto pubblico», I, pp. 37-45. 

1933  Le consuetudini e il diritto nello Stato, in «Rivista di diritto pubblico», I, pp. 520 ss. 

Dobrizhoffer, U.
1784  Historia de Apibonibus, equestri, bellicosaque Paraguariae
                natione, Wien, Kurzbek. 

Dotti, M.
1998  Latenza normativa in Rodolfo Sacco, Pavia, tesi di laurea. 

Eibl-Eibesfeldt, I.
1984  Die Biologie des mensehlichen Verhaltens: Grundriss der
                Humanethologie, München, Piper Verlag; trad. it. Etologia umana,
                Torino, Bollati Boringhieri, 1993 (20012). 

Esposito, C.
1961  Consuetudine. Diritto costituzionale, in Enc. dir., IX, Milano, Giuffrè. 

Esser, J.
1972  Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt a.M., Athenäum Verlag; trad. it. Precomprensione e
                    scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, Napoli,
                ESI, 1983. 

Ferrari, G.
1950  Introduzione ad uno studio sul diritto pubblico consuetudinario, Milano, Giuffrè. 

Ferrarini, C.
1913  Consuetudine, in Enc. giur., Roma, Istituto dell’Enciclopedia
                Italiana Treccani, VIII. 

Ferraris, M.
2005  Dove sei? Ontologia del telefonino, Milano, Bompiani. 

Filomusi Guelfi, F.
1949  Del concetto della Enciclopedia del diritto. Prolusione letta nella Università di Roma,  (1876), in G. Del Vecchio (a cura di), Lezioni e saggi di
                    filosofia del diritto, Milano, Giuffrè. 

Fiori, S.
2009  Regole, convenzioni tacite e diritto. Una possibile prospettiva della teoria economica, in Caterina [2009]. 

Flumene, F.
1925  La consuetudine nel suo valore giuridico, Sassari, L.I.S. 

Focey, J.M.
1980  Oral Literature: Premises and Problems, in «Choise», 18, pp. 487-496. 

Galgano, F.
1994  Diritto privato, Padova, CEDAM. 

Gambaro, A. e Sacco, R.
2008  Sistemi giuridici comparati, Torino, UTET. 

Gavazzi, G.
1989  Effettività (principio di), in Enc. giur., XII, Roma, Istituto dell’Enciclopedia
                Italiana Treccani. 

Gény, F.
1919  Méthodes d’interprétation et sources en droit privé positif, Paris, LGDJ. 

Ghestin, J., Goubeaux, G. e Fabre Magnan, M.
1994  Traité de droit civil. Introduction générale, Paris, LGDJ. 

Gilissen, J.
1988a  La coutume, 4 voll., in Recueils de la société Jean Bodin (LI-LIV).
            

1988b  Consuetudine, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., III, Torino, UTET. 

Giusti, F.
1994  La scimmia e il cacciatore, Roma, Donzelli. 

Goody, J.
1977  The Domestication of the Savage Mind, Cambridge, Cambridge University Press; trad. it.
                    L’addomesticamento del pensiero selvaggio, Milano, Angeli,
                1987. 

Greenberg, J.H.
1963  Universals of Language, Cambridge, MA, The Mit Press. 

Grossi, P.
1998  El punto y la línea, (lezione di dottorato tenuta a Siviglia), in «Revista del Instituto de la
                Judicatura Federal», 6. 

Grosso, G.
1960  Premesse generali al corso di diritto romano, Torino, Giappichelli. 

Guastini, R.
1993  Le fonti del diritto e l’interpretazione, Milano, Giuffrè. 

Habermas, J.
1971  Theorie und Praxis, (1963), Frankfurt a.M., Suhrkamp; trad. it. Prassi politica e
                    teoria critica della società, Bologna, Il Mulino, 1973. 

Haggenmacher, P.
1990  Coutume, in Archives de philosophie du droit, t. 35,
                    Vocabulaire fondamental du droit, Paris, Sirey.
            

Hare, R.M.
1952  The Language of Morals, Oxford, Clarendon Press; trad. it. Il linguaggio della
                    morale, Roma, Ubaldini, 1968. 

1960  Philosophical Discoveries, in «Mind», pp. 145-162. 

Hauser, M.
2006  Moral Minds, New York, HarperCollins; trad. it. Menti morali: le origini
                    naturali del bene e del male, Milano, Il Saggiatore, 2010.
            

Hayek, RF.A. von
1962  Rules, Perception and Intelligibility, in «Proceedings of the British Academy», XLVIII; trad. it. Regole,
                    percezione e intellegibilità, in «Controcorrente», 1973, 29.
            

1973  Law, Legislation and Liberty, London, Routledge & Kegan Paul; trad. it. Legge, legislazione
                    e libertà, Milano, Il Saggiatore, 1986. 

Jung, C.G.
1977  Gli archetipi dell’inconscio collettivo, trad. it. Torino, Bollati Boringhieri. 

Kaser, M.
1939  Mores maiorum und Gewohnheitsrecht, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte.
                    Romanistische Abteilung, LIX, 1, pp. 52-101. 

Lee, R.B. e De Vore, I. (a cura di)
1968  Man the Hunter, Chicago, Aldine. 

Leroy, C.G.
1895  Lettres sur les animaux, Paris, Poulet Malassis. 

Le Roy, É.
1999  Le jeu des lois, Paris, LGDJ. 

2009  Autonomie du droit, hétéronomie de la juridicité, in R. Sacco (a cura di), Le nuove ambizioni del sapere del
                    giurista: antropologia giuridica e traduttologia giuridica, Roma,
                Accademia dei Lincei. 

2011  La terre de l’autre, Paris, LGDJ. 

Lévy-Bruhl, H.
1910  Les fonctions mentales dans les sociétés inférieures, Paris, PUF; trad. it. Psiche e società primitive, Roma,
                Newton Compton, 1970. 

1963  Recensione,  di Carbonnier [1961], in «L’année sociologique». 

Lombardi
                    Vallauri, L.
1990  «Diritto libero», in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., VI, Torino, UTET. 

Lorenz, K.
1978  Vergleichende Verhaltenforschung: Grundlagen der Ethologie, Wien-New York, Springer Verlag; trad. it. L’etologia: fondamenti e
                    metodi, Torino, Bollati Boringhieri, 1980. 

MacDonald, R.
1986  Pour la reconnaissance d’une normativité implicite et
                «inférentielle», in «Sociologie et sociétés», 18, 1, pp. 47-58. 

Maffei, L.
1998  Il mondo del cervello, Roma-Bari, Laterza. 

2010  La grammatica dell’arte visiva, in Accademia Nazionale dei Lincei, Storia naturale della
                    creatività, Roma, Scienze e lettere editore commerciale, pp. 179 ss.
            

Manigk, A.
1939  Das rechtswirksane Verhalten, Berlin, de Gruyter. 

Mattei, U.
1992  Common law: il diritto anglo-americano, Torino, UTET. 

Mayer, E.
1964  Privateigentum und Recht auf Naturgenuss, in «Deutsches Verwaltungsblatt», 79. 

Meini, C. e Paternoster, A.
2009  Taciti conflitti di interesse, in Caterina [2009]. 

Meneghelli, R.
1964  Il problema dell’effettività nella teoria della validità
                giuridica, Padova, CEDAM. 

Mengoni, L.
1990  Diritto vivente, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., VI, Torino, UTET. 

Merkel, A.
1912  Die Lehre von der Rechtskraft entwickelt aus dem Rechtsbegriff, Leipzig-Wien, Deuticke. 

Monateri, P.G.
1984  La sineddoche, Milano, Giuffrè. 

Mortati, C.
1964  La costituzione in senso materiale, Milano, Giuffrè. 

Motta, R.
2013  Breviario di antropologia del diritto, Torino, Trauben. 

Nerhot, P.
2012  La coutume. Le droit muet, Torino, Giappichelli. 

Neukamp, E.
1897  Das Gewohnheitsrecht in Theorie und Praxis des gemeinen Rechts, in «Archiv für bürgerliches Recht», 12. 

Newmeyer, F.J.
2004  Cognitive and Functional Factors in the Evolution of Grammar, in «European Review», 12, 2, pp. 245-264. 

Nisio, F.S.
2002  Jean Carbonnier, Torino, Giappichelli. 

Ong, W.J.
1982  Orality and Literacy, London-New York, Methuen; trad. it. Oralità e
                scrittura, Bologna, Il Mulino, 20142.
            

Orrù, G.
1993a  Giurisprudenza degli interessi, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., IX, Torino, UTET, 171. 

1993b  Giurisprudenza dei concetti, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., IX, Torino, UTET, 176. 

Palandt-Hoche, U.
1966  BGB Kommentar, München-Berlin, Beck, 903, Anm. 3 d). 

Pardolesi, R.
1987  Analisi economica del diritto, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., I, Torino, UTET. 

Pascon, P.
1978  Les Seksawa depuis l’indépendence, in J. Berque, Structures sociales du Haut Atlas, Paris,
                PUF. 

Perelman, C. e Olbrechts-Tyteca, K.
1958  La nouvelle rhétorique. Traité de l’argumentation, 2 voll., Paris, PUF. 

Pierandrei, F.
1965  La Corte costituzionale e le «modifiche tacite» della
                Costituzione, in Scritti di diritto costituzionale, Torino,
                Giappichelli, I. 

Pinker, S.
2002  The Blank Slate: The Modern Denial of Human Nature, New York, Viking Penguin. 

Pino, A.
1996  La ricerca giuridica, Padova, CEDAM. 

Piola Caselli, E.
1900  Giurisprudenza, in Digesto, XII, Torino, UTET. 

Piovani, P.
1953  Il significato del principio dell’effettività, Milano, Giuffrè. 

Pizzorusso, A.
1977  Fonti del diritto, in A. Scialoja e G. Branca (a cura di), Commentario al codice
                    civile, artt. 1-9 disp. prel., Bologna, Zanichelli, pp. 542 ss.
            

1988  Consuetudine, in Enc. giur., VIII, Roma, Istituto dell’Enciclopedia
                Italiana Treccani. 

Pizzorusso, A. e Ferreri, S.
1998  Le fonti scritte, Torino, UTET. 

Polanyi, M.
1958  Personal Knowledge: Toward Post-critical Philosophy, Chicago, The University of Chicago Press; trad. it. La conoscenza
                    personale. Verso una filosofia post-critica, Milano, Rusconi, 1990.
            

1966  The Tacit Dimension, London, Routledge. 

Pozzali, A.
2009  Dall’individuale al collettivo: la dimensione sociale della conoscenza
                tacita, in Caterina [2009]. 

Puchta, G.F.
1829  Das Gewohnheitsrecht, 2 voll., Erlangen, Palm. 

Pugliatti, S.
1943  Gli istituti del diritto civile, Milano, Giuffrè. 

Rescigno, P.
1994  Manuale del diritto privato italiano, Napoli, Jovene. 

Rinck, G.
1961  Ein Gemeingebrauch am Walde, in «Monatschrift für deutsches Recht», III, 980. 

Rizzo, V.
1991  Fonti del diritto, interpretazione ed applicazione della legge, Camerino, Esi. 

Rocco, A.
1930  La consuetudine e il diritto dello Stato, in «Rivista di diritto pubblico», I, pp. 345 ss. 

Romano, S.
1947  «Consuetudine», in Id., Frammenti di un dizionario giuridico, Milano,
                Giuffrè, p. 41. 

Rossano, C.
1994  La consuetudine come fonte delle materie regolate e non regolate dal diritto
                scritto, in Scritti in memoria di G. Gorla, Milano, Giuffrè, I.
            

Rossi, P.
2012  Diritto europeo e valutazione di impatto della regolazione, Torino, Giappichelli. 

Rouland, N.
1988  Anthropologie juridique, Paris, PUF; trad. it. Antropologia giuridica, Milano,
                Giuffrè, 1992. 

Rousseau, J.-J.
1964  Discours sur l’origine et les fondements de l’inégalité parmi les
                hommes, Paris, Gallimard; trad. it. Origine della
                    disuguaglianza, Milano, Feltrinelli, 2013. 

Rude-Antoine, E. e Chrétien-Vernicos, G. (a cura di)
2009  Anthropologies et droits. État des savoirs et orientations contemporaines, Paris, Dalloz. 

Rümelin, G.
1889  Das Gewohnheitsrecht, in «Jherings Jahrbücher». 

Rümelin, M.
1930  Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechts, in Studi in onore di Pietro Bonfante, Milano, Treves,
                II, pp. 419 ss. 

Ruta, G.
1964  Il fondamento giuridico del segreto bancario nel sistema della legge
                bancaria, in «Banca, borsa, titoli di credito», I, pp. 317 ss. 

Ryle, G.
1949  The Concept of Mind, Chicago, The University of Chicago Press; trad. it. Lo spirito
                    come comportamento, Torino, Einaudi, 1955. 

Sacco, R.
1965  Définitions savantes et droit appliqué dans les systèmes
                romanistes, in «Revue internationale de droit comparé», 47, pp. 827 ss. 

1970  Il sistema delle fonti e il diritto di proprietà, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 24, pp. 435 ss.
            

1974  Les buts et les méthodes de la comparaison du droit, in Associazione italiana di diritto comparato, Rapports nationaux
                    italiens au IX Congrès internationale droit comparé, Milano, Giuffrè.
            

1987  Apparenza, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., I, Torino, UTET. 

1990  Crittotipo, in Digesto, disc. priv., sez.
                civ., V, Torino, UTET. 

1991  Modelli notevoli di società, in G. Alpa e M. Bessone, Quaderni di diritto comparato,
                I, Cardozo Lectures in Law, Padova, CEDAM. 

1992  Introduzione al diritto comparato, (1980), Torino, UTET. 

1993  Il diritto muto, in «Rivista di diritto civile», I, 689, inoltre in Studi in
                    memoria di Gino Gorla, I, Milano, Giuffrè, 1994, 679, poi (voce) in
                    Digesto, disc. priv., sez. civ.,
                aggiorn., IV. 

1995  Il diritto africano, Torino, UTET. 

1996  Le grandi epoche del diritto, Torino, L’Harmattan Italia. 

1999  Il diritto non scritto, e L’interpretazione, in G. Alpa, A. Guarneri, P.G.
                Monateri, G. Pascuzzi e R. Sacco, Le fonti non scritte e
                    l’interpretazione, Torino, UTET (rispett. pp. 5-78 e pp. 159-293).
            

2005  Il fatto, l’atto, il negozio, Torino, UTET. 

2007  Antropologia giuridica. Contributo ad una macrostoria del diritto, Bologna, Il Mulino. 

Sacco, R. e De Nova, G.
2004  Il contratto, 2 voll. Torino, UTET. 

Salanitro, N.
1977  Il segreto bancario, in «Giurisprudenza commerciale, societaria e fallimentare», I, 72.
            

Saussure, F. de
1980  Cours de linguistique générale,  (1916), Paris, Payot; trad. it. Corso di linguistica
                    generale, Roma-Bari, Laterza, 1992. 

Schiavolin, R.
1996  Segreto bancario, in Digesto, disc. priv., sez.
                comm., XIII, Torino, UTET. 

Searle, J.R.
1969  Speech Acts, Cambridge, Cambridge University Press; trad. it. Atti
                    linguistici, Torino, Bollati Boringhieri, 1976
                    (19922). 

Snow, G. e Vanderlinden, J. (a cura di)
1995  Français juridique et science du droit, Bruxelles, Bruylant. 

Tinbergen, N.
1951  The Study of Instinct, Oxford, Oxford University Press. 

Tomasello, M.
1999  The Cultural Origins of Human Cognition, Cambridge, MA, Harvard University Press. 

2014  A Natural History of Human Thinking, Cambridge, MA, Harvard University Press; trad. it. Umanamente
                    umano. Storia naturale del pensiero, Bologna, Il Mulino, 2014.
            

Toulmin, S.E.
1958  The Uses of Argument, Cambridge, Cambridge University Press. 

Trabucchi, A.
2013  Istituzioni di diritto civile, Padova, CEDAM. 

Treves, G.
1971  Principii di diritto pubblico, Torino, UTET. 

Trimarchi, P.
1998  Istituzioni di diritto privato, Milano, Giuffrè. 

Turnbull, C.M.
1965  Wayward Servants. The Two Worlds of the African Pygmies, London, Eyre and Spottiswoode. 

Vanderlinden, J.
1996  Anthropologie juridique, Paris, Dalloz. 

Wehrlé, R.
1928  De la coutume en droit canonique, Paris, Thèse. 

Whorf, B.L.
1956  Language, Thought and Reality, Cambridge, MA, The MIT Press; trad. it. Linguaggio, pensiero e
                    realtà, Torino, Boringhieri, 1970 (19772).
            

Wilson, E.O.
1975  Sociobiology: The New Synthesis, Cambridge, MA, Belknap Press of Harvard University Press; trad. it.
                    Sociobiologia. La nuova sintesi, Bologna, Zanichelli, 1979.
            

Zagrebelsky, G.
1970  Sulla consuetudine costituzionale nella teoria delle fonti del
                diritto, Torino, UTET. 

1986  La dottrina del diritto vivente, in «Giurisprudenza costituzionale», 1, pp. 1159 ss. 

Zitelmann, E.
1883  Gewohnheitsrecht, in Archiv für die civilistische Praxis.









OEBPS/pages.xml
                                                                                                                                                              



OEBPS/logo_mulino.png
X lilMulino | e-book





OEBPS/cover01.png
Rodolfo Sacco

Il diritto
muto

Neuroscienze, conoscenza tacita,
valori condivisi

il Mulino pSaggi







