Il giurista é come una pianta capace di affondare le radict in una terra di sofferenza, per

regalare al sole un fiore colorite, il cui frutto ha, poi, il sapore della poesia.
TRACCIA CON CONTENUTO INDIFFERENTE
SVOLGIMENTO PER TUTTE LE STAGIONI

1l caso prospettato richiede, per la risposta ai quesiti che suscita, 1'analisi di rilevanti guestioni
giuridiche sia nella dimensione diacronica che sincronica.

Prima di esprimere un parere motivato sulla vicenda ¢ opportuno accennare brevemente all’istituto
richiesto nella traccia.

La ricerca dei criteri di individuazione delle categorie dogmatiche delle obbligazioni e dei dirith
reali continua ad affaticare la moderna indagine giuridica. Tale individuazione, particolarmente
ardua perché involge necessariamente I'esame di diversi concetti fondamentali, oggetto di lunghe
dispute e di non sopite contese, quali concetti stessi di diritto, € oliremodo necessaria perché le
categorie di cui intendiamo occuparci, strumenti assai delicati di politica legislativa, espnmono
fondamentali problemi di limiti.

1 travaglio della dottrina e della giurisprudenza, di quest’ultima in particolar modo nello sforzo di
individuare tali categorie nei loro reciproci rapporti, ci sembra sintomo chiaro ed eloquente delle
difficolta del tema. Il profondo interesse ontologico, teorico € pratico, del tema non sfugge
all’occhio vigile dell’attento lettore, il guale ha gia intravisto il grave pregiudizio che questo stato di
cose & destinato ad apportare non solo la ricerca scientifica, ma anche alla pratica ¢ alla certezza del
traffico giuridico. E non sembra che le difficolta del tema siano per essere superale a breve
scadenza. Ma cio non significa che, se ancora oscura ¢ la strada, ed aspro il cammino, non si
avvertono i prodromi della ripresa e della chiarificazione, promettenti segni dell’inizio del
superamento della crisi,

Ma & tempo di affrontare il punto nodale del parere motivato.

Cid premesso occorre evidenziare che la questione centrale del caso in csame consiste nell’accertare
la rilevanza giuridica della condotta posta in essere dall’assistito.

a soluzione & ricavabile da una serie di argomentazioni logico-giuridiche che muovono dall’analis
della disciplina generale del diritto ¢ dalla sua organicita vivente.

In primo Juogo, giova rammentarc che Permencutica giuridica oggi non vuole significare
interpretazione dei testi giundici ma ha il significato che il problema ermencutico si sposta dal

oAy puraments snistemolomon a gquello onteloricn: esistere & interpretare. Questa & una svolta



radicale, qui il passaggio attraverso i] famoso filosofo Heidegger ¢ ineludibile: il comprendere & |]
modo fondamentale dell’essere e dell’esserci. I.’ermeneutica come comprensione autentica delle
strutture fondamentali dell’essere dell’esserci e dell’esistenzialita dell’esistenza: condizione dj
possibilita di ogni ricerca e soluzione ontologica.

In secondo luogo non deve venire in emersione una apodittica concezione del diritto immaginato
come un’astrazione da investire acriticamente, Infatti pud essere meridianamente epifanica
I'indifferenza contenutistica che implica meccanicisticamente un calco a obbli gato: la devozione di
culto del formalismo idealizzato come un rifugio onirico”.

“Tuttavia, & nel formalismo che s; ricerca la vera natura del diritto: infatti contenuti, delle
categorie giuridiche sono concepite come un’artificialitd meccanicistica senza la forma. In altri
termini non si pud non rilevare come le panie della scepsi producano anche atti non solo avvinti g
un formalismo, ma anche atiratt] nell’orbita del conflitto con se stessi, ossia del dovere essere. Da
tutto cid pud emergere I'immagine della casa prigione del paradosso: una casa dove le stanze non
sono comunicanti € dove i corridoi non portano in nessun luogo. Eppure in un ragionamentg
giuridico confutativo “d’altra parte non vi & chi non veda il pericolo di come la riproposizione
formale di amletismi non & altro che la riproduzione in aleuni casi di un vuoto contenutistico, che
trova il proprio archetipo nel cavillo che sosteneva un illustre autore “altro non ¢ se non il trionfo
della mediocrita™.

“Non € un caso ¢he un magistrale maestro, Angelo Falzea, nelle sue ricerche di teorie del diritto tra
formalismo e antiformalismo ha arato un diverso percorso: quello del formalismo giuridico, 'unica
strada aperturista di effetti nell’ottica della universalizzazione del bene comune che ha come
epicentro la cura del cittadino. Dunque non pud rivelarsi, e questo senza spirito di polemica, come
nel caso di specie si ripercorre la tela di Penelope dove il meccanismo del telaio & a geometria
sghemba essendo stato modificato il rapporto tra i fili della trama e quelli dell’ordito. Si pud
sostenere che i diritti si legittimano in maniera auto poietica, essendo felici di formalizzare questa
loro autoreferenzialita,

D’altra parte se c’é I'inesistenza di contenutj & logico porre molta attenzione sulla forma, vero
rifugio ottativo.

“Tale rifugio svolge una funzione sociale”. Ma tutto cid, come ammonisce un maestro dei nostri
tempi Natalino Irti, produce un meccanismo giuridico “che sospinge verso la nientita del diritto”.
Gli echi del pensiero del filosofo Emanuele Severino sono assai forti ed ineludibili. Cid sta a
significare, in termini piti semplici, come una condotta attizia che & infeconda di effetti & appagante
tultavia per coloro che prefigurano la forma come I'unico stilema da assumere a paradigma della

propria attivita, in maniera de! tutto avulsa dal contenuto e dalla sostanza. Da ¢io ne deriva come da



b

logico corollario come il formalismo solchi un canale biunivoco con il nichilismo giuridico. Infatti
nichilismo e formalismo sono apparentati da un’intima fraternita. D’altra parte I'esperienza del
nulla contenutistico esige il solo rigore formale”.

Un ultima considerazione. 11 linguaggio puo’ rappresentare la realtd in forza dell’identita di forma
logica che esso ha; ma la forma logica, in .quanfo costituisce la condizione della significanza di
qualsiasi linguaggio, non & a sua volta rappresentabile.

Conseguentemente si ritiene che comprendere significa sempre necessariamente applicare. Questo
gioco di imandi semiotici innesca una deriva interpretativa in cui nel tentativo di attingere un senso
ultimo e inarrivabile, si slitta da un sepno all’altro, infinitivamente.

Alla luce delle pregresse considerazioni in una prospettiva analitica dunque il senso degli enunciati
linguistici ha natura convenzionale e stipulativa e pertanto il parere pud concludersi in senso

favorevole alla posizione dell’ assistito.



